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Nas suas linhas geraes, as bases da presente acção, 
por nós contestada, são as seguintes: D. Melchor Sala, 
também conhecido como D. Melchior Sola, natural da 
província -hespanhola de (ierona, casou nessa província 
com Anna Darder, hespanhola como elie; emigrou em 
seguida para a America do Sul, deixando a mulher em 
Hespanha; veio, passado tempo, estabelecer-se em Por- 
tugal, na cidade do Porto; aqui viveu cerca de trinta 
annos e, tendo neste ultimo período esquecido a mulher - 
fez-se passar por solteiro e testou a favor das rés, dei- 
xando a uma o usufructo e a outra a propriedade dos seus 
bens. D. Melchor e a mulher fallecêrào. Como herdeiro 
d'esta, apresenta-se agora o auctor a reclamar metade dos 
bens herdados pelas rés, correspondente a meação de 
Anna Darder, mais a metade dos respectivos rendimen- 
tos. D' esses bens faz parte uma propriedade immovel. 

A seu tempo diremos o que ha de inacceitavel nos 
factos expostos. Por agora basta-nos a indicação geral 
-das bases e do pedido da acção, para ponto de partida 
dos argumentos que passamos a apresentar. 



) auctor é parte illegitima na acção. 

■íão o pode legitimar o documento que juntou a 

43 que, segundo se vê da respectiva traducçâo, é 



uma sentença dada em Barcelona, e na qual elle é de- 
clarado herdeiro ab intestato de D. Anna Darder y Co- 
dolar, porque, quando outra razào não houvesse para a 
insufficiencia d'esse documento, haveria a de não ter sido- 
revista e confirmada por tribunal algum portuguez a sen- 
tença que d 'elle consta. 

Estará porem, o auctor, como declara, habilitado- 
por outra forma, isto é, pela qualidade que invoca de 
irmão de Anna Darder, pela prova testemunhal e pelo- 
disposto nos art. 659 e seguintes, 912, 92 1, 946 e se- 
guintes do Código Civil Hespanhol ? 

Também não. Suppondo que a prova testemunhal 
feita em Hespanha era admissivel sem a respectiva trà- 
ducção authenticada, suppondo mesmo demonstrado le- 
galmente que o auctor era herdeiro de Anna Darder, 
não haveria ainda assim condição bastante para o auctor 
ser considerado parte legitima nesta acção. E, por isto 
mesmo, ainda que a sentença de fl. 343 estivesse revista 
c confirmada pela competente Relação portugueza, a si~ 
tuação juridica do auctor não seria melhor. 

r 

E que não bastaria provar a generalidade de herdeiro 
do auctor ; seria indispensável a prova de que elle era 
herdeiro de metade ou d alguma porção dos bens do 
casal de D. Melchor. Por outras palavras : seria preciso 
mostrar que Anna Darder tinha meação nos bens mencio- 
nados na causa, ou que tinha direito successorio a alguma 
porção do património de D. Melchor ; porque, se nada 
d'isto tinha, indifferente é, para o caso d 'estes autos, 
que o auctor fosse ou deixasse de ser herdeiro d'aquella 
fallecida. 

Se neste assumpto regulasse exclusivamente a legis- 
lação portugueza, não se duvidaria de que Anna Darder 
tivesse meação nós bens de seu marido, visto que casou 
sem convenção antenupcial de bens. Em tal caso, o au- 



ctor, como seu herdeiro, deveria ser considerado parte 
legitima para reclamar a metade dos bens a ella perten- 
centes. Mas a lei portugueza não é a que, em. definitiva 
applicação, resolve o assumpto. 

Pela invocação que o advogado do auctor faz de 
diversas disposições do Código Civil Hespanhol, depre- 
hende-se que elle intende também que não é na legisla- 
ção portugueza que se devem procurar os fundamentos 
da legitimidade do auctor. Todavia, como não é suffi- 
eiente em pontos d 'esta natureza o accordo dos advo- 
gados ou das partes, cumpre-nos demonstrar que a lei 
aqui applicavel é a lei da nacionalidade de D. Mel- 
chor. 

Tratando dos estrangeiros em Portugal, o Código 
Civil Portuguez declara no art. 27 que co estado e a ca- 
pacidade dos estrangeiros são regulados pela lei do seu 
paizi. Ora por estado duma pessoa intende-se o conjun- 
cto das suas qualidades juridicas, como menor, maior, 
solteiro, casado, filho legitimo, filho illegitimo, etc, e 
por capacidade a aptidão para praticar actos juridicos, 
para ter e exercer direitos, para contrahir obrigações. 
Numa formula synthetica, usada por Weiss, diz-se que o 
estado duma pessoa significa o que ella é 9 e a sua capa- 
cidade o que ella pode. * De harmonia com estas ideias, 



1 Weiss, cit. pelo snr. dr. Teixeira d'Abreu, Das relações civis inter- 
nacionaes, p. 40 ; snr. dr. Álvaro Villela, Direito internacional (lições 
feitas na Universidade de Coimbra ao curso dó 5. anno jurídico de 1903- 
1904), p. 827; snr. cons. Dias Ferreira, Código Civil Portuguez annotado, 
comm. ao art. 24. 

«Comprehendem-se nas leis sobre o estado e a capacidade, diz As- 
ser, as que respeitão á qualidade de filho legitimo, illegitimo, maiori- 
dade, menoridade, estado de casado, celibato, divorcio, filiação, pátrio 
poder, adopção, emancipação, tutela, auctoridade marital, direitos da 
mulher casada, — numa palavra — todas as leis que determinão as relações 
juridicas d'uma pessoa com a sua familia, bem como aquellas que deter- 
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intendem alguns jurisconsultos poder sustentar, com o 
simples fundamento do art. 27 do Código Civil, que as 
successões^e o regimen matrimonial dos bens (assumptos 
que se evidencião e andào connexos na espécie d 'estes 
autos) deve entre nós regular-se pela lei nacional do de 
cujus. 

E esta sujeição á lei nacional intendem ser tanto 
para os casos de se tratar de propriedade mobiliaria como 
de immobiliaria; quer dizer, o estrangeiro pode, segundo a 
lei do seu paiz> dispor em testamento de bens immobi- 
liarios sitos em Portugal, como pode também segundo a 
sua lei, adquiri-los testamentariamente ou ab intestato; 
e pode ainda, casando, communicar ou não em bens 
im mobiliários sitos em Portugal, ou dar ou não com mu- 
nicaçâo nelles ao outro cônjuge, conforme a sua lei na- 
cional, realisado o matrimonio, * consentir ou não essa 
communicação. Partidário d'esta ordem d'ideias é, entre 
outros, o snr. conselheiro Dias Ferreira, que affii ma, por 
exemplo, que «a ordem da successâo e a quota legitima- 
ria, como matéria relativa á capacidade civil, pertencem 
ás leis pessoaes,* * e cujo systema de doutrina é fácil 
de apprehender nas seguintes significativas palavras, es- 
criptas depois de notar o silencio do código quanto á lei 
reguladora da successâo em caso de conflicto internacio- 
nal: «Cremos, todavia, em virtude do principio estabele- 
cido no art. 27, que o estrangeira possuidor de bens im- 



minão se ella é capaz, e em que medida, de praticar actos jurídicos.» 
(Asser, Elêmmts de droit International pr ri ê, trad. de Rivier, p. 46, cit. 
pelo snr. dr. Teixeira d'Abreu. 

1 Realisado o matrimonio, porque, na bypolhese de se tratar de 
mulher de nacionalidade differente da do homem, ella fica em regra se- 
guindo, por virtude do casamento, a nacionalidade do marido, que é a 
nacionalidade a cuja lei tem de obedecer. 

2 Snr. cons. Dias Ferreira, Código Civil annotado, i. a edição, vo- 
lume i.°, p. 54. 






mobiliários em Portugal pode excluir a seu arbítrio os 
descendentes e ascendentes da successao d'elles, se no 
paiz da sua naturalidade não for reconhecido o direito 
ás legitimas ; ou o testamento seja feíto em território 
portuguez ou estrangeiro, ou a successao seja deferida 
ab intestato, procede sempre o mesmo principio do esta- 
tuto pessoal, consignado no art. 27.» 1 

Outros jurisconsultos são, no emtanto, de opinião que 
o art, 27 do Código Civil é insuficiente para resolver 
por completo os conflictos de direito internacional pri- 
vado. 

Esse artigo, dizem, indica a lei reguladora do que 
acerca do estado ou da capacidade das pessoas constitue 
a generalidade, mas nao a lei que deve regular o exer- 
cício d'esse estado ou capacidade. Assim, por exemplo, 
o art. 27 indica a lei que determina a edade na qual um 
individuo pode casar, mas não indica a lei que deva re- 
ger as relações pessoaes dos cônjuges entre si ou que 
determine o regimen dos seus bens. Em outro exemplo: 
o art. 27 estabelece que o estrangeiro pode testar se- 
gundo a lei do seu paiz, adquirir por successao, legitima 
ou testamentária; mas não estabelece a lei reguladora 
das formalidades externas do testamento do estrangeiro 
nem da ordem da successao, nem tão pouco da quota 
suecessoria, assumptos estes que não fazem rigorosa- 
mente parte da capacidade civil, embora tenhão nella 
influencia. s 

Eífecti vãmente, o art. 27 estabelece apenas as condi- 
ções geraes do estado e da capacidade, e tanto que o 
legislador fixou em outros artigos do código as disposí- 



:oqb. Dias Ferreira, nb. tit., p. 54. — Gatito da Associueão 

«, 3.° anno, p. 227 « «•■ 

ir. José Alberto dos Reis, Das successõis kc dirtite in/trna- 
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ções applicaveis a diversos casos de conflicto. Para citar- 
mos algumas d'estas, em prova da nossa affirmativa, in- 
dicaremos, quanto aos testamentos, os art. 1961 e I965, 
e quanto ao regimen matrimonial de bens os art. 1106 
e 1107. 

Nào obstante as disposições referidas, o nosso código 
tem lacunas e deixa em outros pontos de ser explicito 
no que respeita á solução dos conflictos de direito inter- 
nacional privado, e por isso é preciso ascender á theoria 
que preside aos conflictos d'esta natureza para, guiados 
pelos verdadeiros princípios scientificos, resolvermos com 
justiça, nos casos omissos ou não explicitos do mesmo 
código ou, em geral, da lei portugueza. 

Dois systemas principaes teem dividido a sciencia do 
direito internacional privado: o da territorialidade e o 
da personalidade das leis. 

O primeiro achou a sua expressão mais completa na 
theoria dos estatutos. x Reflexo das ideias feudaes, admit- 
tia como regra a sujeição á lei do território, considerado 
este o fundamento da soberania. A excepção derivava, 
não do reconhecimento dum direito, mas da vantagem 
reciproca de conceder ao estrangeiro o reger-se por algu- 
mas das suas leis, como sendo este o meio de facilitar 
as relações internacionaes, especialmente as de com- 
mercio. 



1 «Chamárão-se a principio estatutos as leis particulares, muniçi- 
paes ou provinciaes, que vigora vão na Itália, numa cidade ou numa pro- 
víncia, contrapondo-se á palavra lei, que designava as disposições de in- 
teresse geral que vigoravão em todo o território e erão constituídas 
pelo direito romano ou pelo direito lombardo considerados como direito 
commum ; mais tarde, estatuto tornou-se synonimo de lei, podendo Mer- 
lin escrever — «Cada disposição de lei é um estatuto, que permitte, or- 
dena ou prohibe alguma coisa.» Snr. dr. Álvaro Villela, ob. cit., p. 803. 
— Weiss, Manuel de droit international prive, p. 154. 
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Attenuada assim a dureza da regra pelo que, .em for- 
mula geral, se denominou a comitas gentium ou cortezia 
internacional, surgiu a classificação dos estatutos em dois 
grupos primários, o dos estatutos reaes e o dos estatutos 
pessoaes, conforme se referissem aos bens im moveis ou 
ás pessoas, Os estatutos pessoaes acompanhavào a pes- 
soa para ondequer que ella fosse, — erão extraterritoriaes ; 
os outros vigora vão somente no território onde erào pro- 
mulgados, mas obrigavão a quemquer que nelle esti- 
vesse, nacional ou estrangeiro. 

Era grande, porem, a difficuldade da classificação 
dos estatutos, poisque muitas leis havia em que a refe- 
rencia era feita ás pessoas e ás coisas, e outras havia 
em que nem ás pessoas nem ás coisas se fazia referencia 
directa, como quando se tratava das formalidades dos 
contractos. Demais, havia a consideração de que toda a 
lei, mais ou menos próxima ou remotamente, visava as 
pessoas. Embalde , se recorreu á classificação supplemen- 
tar dos estatutos tnixtos. A theoria estatutária foi abala- 
da, depois de haver causado uma impressão profunda, r 
e de concessões em concessões foi permittindo o avanço 
á theoria da personalidade do direito. 

Este novo systema, preparado sem duvida pela reac- 
ção nascida na Aliemanha com Waichter, Schaíffener e 
Savigny contra a doutrina dos estatutos, tem a sua mais 
alta expressão na escola italiana de Mancini. Aqui a re- 
gra é a personalidade, e a territorialidade a excepção. 

Weiss, um dos partidários desta doutrina, formula-a 
da seguinte maneira: «A lei, quando dispõe sobre um in- 
teresse privado, tem sempre em vista a utilidade da 
pessoa; só pode obrigar aquelles para quem foi feita; 

1 Consequência d'essa impressão, ainda hoje as expressões estatuto 
real e estatuto pessoal são usadas por muitos jurisconsultos não defenso» 
res da theoria estatutária. 
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•mas esses deve, em principio, regê-los em todos os lo- 
gares e em todas as relações jurídicas, salvas as excep- 
ções ou attenuações resultantes da ordem publica inter- 
nacional \ da regra locus regit actum e da autonomia 
da vontade.-» 2 E a vantagem, para quaesquer pessoas, 
de serem, fora da sua pátria, regidas pela respectiva lei 
pessoal, deriva de ser esta lei feita em harmonia com a 
raça, os usos, os costumes, as tradições, o logar d'origem 
€ todo o conjuncto d'elementos que constituem o cara- 
cter e o génio civil de cada povo e de cada nação. 8 

E a theoria p!a escola italiana a predominante no es- 
pirito moderno e a que vae abrindo largo caminho nas 
legislações e congressos da especialidade; nem o desap- 
pareci mento das ideias feudaes permitte já o regresso 
ao predomínio da theoria opposta. Todavia, ha quem 
julgue ver excesso na escola de Mancini. 

Este systema, dizem alguns, é o exaggero da perso- 
nalidade, como o estatutário era o exaggero da territo- 
rialidade. Não é nesta opposição de systemas que se en- 
contra o meio de chegar á justa solução dos conflictos in- 
ternacionaes. Coordenar os dois princípios, da territoriali- 
dade e % da personalidade, é o que é indispensável, — dizem. 

1 «Por ordem pttblica intende- se o complexo de disposições legaes 
que, segundo as ideias admitlidas num paiz, são consideradas como re- 
speitando aos interesses essenciaes d'esse mesmo paiz.» Snr. dr. Teixeira 
d' Abreu, ob. cit., referindo-se a Despagnet, Droit International prive, 
p. 241. 

2 Weiss, Manuel, p. 148. — Foi Dumoulin, jurisconsulto francez do 
século XVI, quem «formulou pela primeira vez o importante principio 
da autonomia da vontade na determinação da lei applicavel ás conven- 
ções, affirmando que a vontade das partes deve ser soberana, cumprindo 
aos juizes investigar, ou pelos termos do contracto ou pelas circu instan- 
cias, se ellas se havião referido a uma determinada legislação.» Snr. 
dr. Álvaro Villela, ob. cit., p. 806. 

• Pasquale Fiore, Droit international prive, trad. de Pradier Fodéré, 
p. 85, cit. por Weiss. 
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Entre os que assim pensão, destaca-se Pillet, pro- 
fessor na Universidade de Paris. Segundo elle, o que 
cumpre averiguar, em caso de conflicto, é a natureza da 
lei, determinada pelo fim que ella tem em vista. Ora, 
visando sempre as pessoas, a lei, todavia, tem um destes 
dois fins, proteger im mediatamente os indivíduos ou pro- 
teger immediatamente a collectividade social. D'aqui de- 
riva o serem as leis naturalmente divididas em leis de 
protecção individual e leis de garantia social, podendo 
estas chamarem-se também de ordem publica. As pri- 
meiras devem ser permanentes, porque precisão de 
acompanhar o individuo e devem, por conseguinte, ser 
extra-territoriaes ; as segundas devem ser de applicação 
geral, obrigar todos os individuos, de qualquer naciona- 
lidade, existentes no paiz onde são promulgadas, e por 
isso lhes cabe o nome de territoriaes. x 

Não nos parece que na escola de Mancini haja o exag- 
gero apontado, visto que o principio da personalidade 
cede, nesse systema, ante as considerações da ordem 
publica, da autonomia da vontade e da regra locus regit 
actum, É certo que os princípios da personalidade e da 
territorialidade devem considerar-se como duas regras 
parallelas, de preferencia a serem olhados como uma 
regra e uma excepção; mas com isto não se demonstra 
falta de verdade na doutrina de Mancini. As observações 
de Pillet não alterão a formula italiana. Não se lhes 
pode, em todo o caso, negar o alto valor de tornarem 
mais preciso e mais facilmente applicavel o critério que 
deve orientar o legislador ou guiar o juiz na resolução 
de conflictos, para os quaes seja omissa ou insufficiente 
a lei. 

Estabelecido o valor do principio da personalidade, 
cumpre ainda dizer que, comquanto alguns jurisconsultos 



1 A. Pillet, Príncipes de droit internat tonal prive. Paris, 1903, p. 366. 
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intendào que a lei pessoal deve ser a do domicilio, ou- 
tros, com melhores razões, sustentão que ella deve ser 
a da nação. Aquelles, fundão-se em que é no domicilio 
que a pessoa realisa a maior parte dos seus actos jurí- 
dicos e que o seu caracter se forma, devendo de mais a 
mais o domicilio considerar-se como a consequência 
duma reflexão, que não pode existir no acto de se nas- 
cer neste ou naquelle paiz. Os outros, porém, rebatem 
estes fundamentos, dizendo que o domicilio não resulta 
geralmente de vontade reflectida, mas de circumstancias 
a que a vontade é alheia ; que muito mais do que a na- 
cionalidade é destituido de fixidez, e poderia facilmente 
coilocar uma pessoa na contingência de se ver, quanto a 
um só e mesmo acto, subordinada a varias leis diversas ; 
que não é admissível que a estada, porventura momen- 
tânea, num paiz estrangeiro, altere o caracter a ponto de 
se tornar conveniente uma lei nova; e que se as leis em 
-geral devem corresponder ás condições ethnicas do indi- 
viduo, essas condições devem ter-se especialmente em- 
vista nas leis sobre o seu estado e capacidade, sendo a 
pátria e não o domicilio que as pode assegurar. A isto 
accresce que, visto a lei pessoal ter por fim a protecção 
do individuo em qualquer paiz onde elle se encontre, é 
lógico ser essa lei a do estado ao qual pertence prote- 
gê-lo, isto é, no estado de que elle é súbdito. 1 

Na legislação portugueza seguiu-se a regra da nacio- 
nalidade. Haja vista ao que dispõem os art. 24, 27, 1065 
e 1066 do Código Civil, 12 do Código Commercial e 28 
do Reg. Consular. 

Postos os princípios, vejamos a sua applicação ás es- 
pécies de relações jurídicas que mais de perto nos inte- 



1 Weiss, ob. cit., p. 186 e 187; snr. dr. Teixeira d'Abreu, ob. cit. f 
p. 38 e seg. ; snr. dr. Álvaro Villela, ob. cit., p. 824. 



ressão, e em seguida a sua applicação ao caso concreto 
d 'estes autos. 

Vimos já que as espécies jurídicas a apreciar dizem 
respeito á successão e ao regimen de bens. Constituirão 
condições essenciaes de ordem publica -os preceitos rela- 
tivos ás successões ? Não, porque a um estado não resulta 
necessariamente perigo do facto de ser mais ou menos 
vantajosa para quaesquer dos seus súbditos a trans- 
missão d'uma determinada herança. 

D'isto resulta não deverem ser territoriaes as leis so- 
bre successões. Por outras palavras, é o que diz Weíss i 
tNão ha senão incerteza na doutrina estatutária. Por isso 
preferimos adoptar, com grande numero de auctores, o 
systema que sujeita em principio a devolução dos bens he- 
reditários, seja qual fôr a sua natureza ou situação, á lei 
pessoal do de cujus. É inexacto, com effeito, dizer que no 
direito moderno, que se liberta cada vez mais das influen- 
cias do feudalismo, toda a lei sUccessoria seja em si 
mesma uma lei politica, uma lei de ordem publica in- 
ternacional. A ser assim, como explicar o permittir-se 
tâo frequentes vezes ao de cujus affastar-se d'ella por um 
acto de sua simples vontade, por um testamento?» 1 

Pasquale Fiore também sustenta por forma convin- 
cente a applicação da lei pessoalás successões: cPodcm 
reduzir-se a três systemas as theorias que teem prevale- 
cido. No primeiro, a herança é considerada uma conti- 
nuação da personalidade do defunto e submettem-se to- 
dos os direitos hereditários á lei que regia a pessoa 
d'esse mesmo defunto,. . . . O segundo systema submette 
á lei territorial todas as relações que derivão da sueces- 
Para os partidários d'esta theoria, a organisação de 
i o direito hereditário reger-se-ía pela lex rei sita, 
:aria por isso dependente da situação dos bens no 

Weiss, ob. cíL, i>. 484. 
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território sujeito ao império da soberania territorial. O 
terceiro systema assenta numa doutrina mixta, que con- 
siste em admittir a applicaçâo da lei pessoal do defunto 
para os direitos successorios quanto aos bens moveis e 
a da lex rei' sites quanto aos direitos hereditários sobre 
bens immoveis.» * £, formulando a sua opinião, diz: 

« A lei reguladora da suecessão deve ser aquella a 

que estão submettidas a pessoa e as relações de familia. 
Esta theoria é a justa consequência dos principios que em 
toda a parte impõem o respeito dos direitos da pessoa 
*e da lei que deve reger as relações de familia.» a Accres- 
centa ainda: cOra parecé-nos claro que a lei de sueces- 
são deve ser única, porque, se tudo deve depender das 
relações de familia e da vontade presumida do de cujus, 
seria inadmissível que este tivesse podido ter tantas 
vontades quantos os paizes em que possuia bens, e me- 
nos admissivel seria ainda, sem cahir no absurdo, que ti- 
vesse podido ter ao mesmo tempo duas vontades oppos- 
tas, designando uma pessoa como herdeira dos bens si- 
tuados num determinado paiz e excluindo-a ao mesmo tem- 
po dos bens situados em paiz diverso. Tendo em conside- 
ração que o património, olhado no seu conjuncto é uma 
unidade indivisivel, uma universitas, parece-nos claro que 
a lei, regendo a transmissão, deve ser única.» 8 E mais 
adiante: tMas, concorrendo diversas leis., qual se deve 
considerar como lei da suecessão? Intendemos que é a 
do estado de que o de cujus é súbdito, a não ser que a 
applicaçâo d'esta lei no paiz onde os bens da herança 
estão situados seja contraria ao direito publico e ás leis 
de ordem publica ahi em vigor. > 3 

Entre nós, os escriptores que se teem oceupado do 



1 Fiore, Le droit international prive, 2. a ed., tomo i.°, p. 180. 

2 Pasquale Fiore, ob. cit., p. 143. 
8 Fiore, ob. cit., p. 144. 
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assumpto, não obstante notarem que a lei portugueza 
não é explicita acerca das successões, reconhecem que o 
nosso código seguiu na corrente dos partidários da lei 
nacional. Citaremos alguns. 

O snr. dr. José Alberto dos Reis, professor na Uni- 
versidade de Coimbra, escreve: «O systema e o espirito 
geral do código civil favorecem, a nosso ver, a compe- 
tência da lei nacional do auctor da herança para regular 
a successão. É saliente a affinidade, quanto á natureza e 
fim social, entre os regimens matrimoniaes de bens e o 
systema successorio. Num e noutro caso, o legislador, ao 
mesmo tempo que consagra o principio da autonomia da 
vontade, estabelece um regimen fundamental e typico 
que deve entrar em acção quando os interessados se não 
tenhão aproveitado da faculdade de regular por si a ma- 
téria; ambos os institutos teem por objecto o regula- 
mento juridico de bens; tanto um como outro se irispi- 
rão no pensamento de garantir efficazmente a conserva- 
ção e desenvolvimento da familia. 

«Pois bem, o legislador, se não exprimiu as suas 
ideias e a sua vontade a respeito do regulamento inter- 
nacional da successão, declarou -as indubitavelmente em 
relação á lei reguladora do regimen matrimonial de bens. 
É a lei nacional dos cônjuges, ou a lei nacional do mari- 
do, se os cônjuges pertencem a nacionalidades difFeren- 
tes, que tem competência para o regimen de bens entre 
os esposos, art. Iioõ e 1107, salva, é claro, a autonomia 
dos estipulantes. É verdade que o código não prevê as hy- 
potheses de o casamento ser contrahido por estrangeiros, 
fora ou dentro do reino, ou por estrangeiro e portugueza 
no paiz. Mas, por argumento de analogia com as hypo- 
theses previstas nos art. 1106 e 1107, deve concluir-se 
que é ainda a lei nacional do marido a competente % para 
regular as -relações juridicas internacionaes relativas ao 

assumpto. 
9 
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t Nestas condições, dada a conformidade flagrante que 
une o systema successorio ao regimen matrimonial de 
bens, não será illegitima a applicação áquelle dos pre- 
ceitos de direito internacional que o legislador estabe- 
leceu para este. E então resulta que a devolução heredi- 
tária dos bens deve ser regulada pela lei nacional do 
auctor da herança, quando este falleça sem deixar tes- 
tamento, da mesma maneira que o regimen de bens en- 
tre os esposos que nenhumas estipulações fizerão é deter- 
minado pela lei nacional do marido.» l Adiante, em di- 
versos pontos da sua obra, volta a dizer: cE assim che- 
gamos á coincidência completa do systema legafccom as 
soluções theoricas recommendadas pela sciencia: as sue- 
cessões são e devem ser reguladas pela lei nacional do 
auctor da herança, salva a preferencia do testador por 

uma lei diversa, legitimamente representada.» * 

t Deixámos dito que as suecessões são reguladas, segun- 
do o systema do código civil portuguez, pela lei nacio- 
nal do auctor da herança.» s «Vê-se, pois, que o 

legislador portuguez se filiou no systema que defende a 
competência da lei nacional para regular o estado e a 
capacidade. Não nos faremos cargo de entrar na demons- 
tração scientifica da superioridade d'este systema sobre 
os restantes, que propugnão a competência da lei do do- 
micilio e mesmo da lex rei sitee quando se trate de actos 
relativos a immoveis. Semelhante digressão, alem de im- 
pertinente e affastada do nosso plano, seria desnecessá- 
ria, visto que hoje pode considerar-se como um principio 
assente do direito internacional privado a competência 
exclusiva da lei nacional da pessoa para regular o seu 



1 Snr. dr. José Alberto dos Reis, Das suecessões no direito interna- 
cional privado, p. 117. 

* Snr. dr. Reis, ob. cit., p. 119. * 

• Ob. cit., p. 128. 



*9 



estado e a sua capacidade. Limitar-nos-emos, portanto, 
a fazer applicação do principio ás matérias do direito 



successorio. » x 



O snr. dr. Álvaro Villela, escreve: cO código civil 
portuguez, apesar de não conter disposições relativas á 
lei reguladora das successões, pode e deve interpretar-se 
no sentido de ter consagrado as quatro tendências do- 
minantes do direito internacional successorio. A primeira 
tendência é claramente consagrada pelo art. 26. Portu- 
guezes e estrangeiros são equiparados perante o goso de 
direitos civis e portanto perante o direito de adquirir e 
transmittir por successão. A tendência para regular por 
uma lei única a successão mobiliaria e immobiliaria tam- 
bem parece ter sido legitimada peio código civil. Em 
primeiro logar, não estabelece a lei differenças entre a 
transmissão hereditária dos immoveis e dos moveis, e 
por isso é lógico que uma mesma lei regule essa trans- 
missão. Depois, como veremos, é egual perante o código 
a lei reguladora dos moveis e dos immoveis, egualdade 

que deve manter-se na sua transmissão por successão 

Mas qual será essa lei única que deve regular a succes- 
são tanto mobiliaria como immobiliaria ? Ainda mais 
uma vez o código parece ter obedecido ás tendências 
geraes do direito internacional successorio, legitimando 
a competência da lei pessoal na sua forma de lei nacio- 
nal Do que deixamos dito, resulta que o código 

também consagrou a tendência relativa á unidade de lei 
reguladora da successão legitima e da successão testa- 
mentária naquillo em que esta não possa ser regulada 
pelas determinações da vontade do testador. Podemos, 
pois, concluir que, em face do nosso código civil, se pode 
seguir a doutrina estabelecida no art. 8.° do código ita- 
liano e Io.° do código hespanhol, cujos termos são: «as 



1 Ob. cit., p. 196. 
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successões legitimas e testamentárias, seja quanto á or- 
dem de successão, seja acerca da medida dos direitos 
successorios e a valida intrinseca das disposições, são 
reguladas pela lei pessoal da pessoa de cuja herança se 
trata, seja qual for a natureza dos bens e seja qual for a 
situação dos mesmos bens.» 1 

A Revista de Legislação e de Jurisprudência, en- 
trando no assumpto com a alta competência dos seus 
redactores, adopta a mesma opinião, como se pode ver 
em diversos volumes e especialmente no 29.°, a pag. 7 
e seguintes. Depois de haver posto de lado o systema, 
que a mesma revista declara nada razoável e pouco se- 
guido, de considerar a lei da situação dos bens, sem 
distincção de moveis e de immoveis, como a reguladora 
da successão, aponta dois systemas fundamentaes: um que 
quer que a successão im mobiliaria seja regida pela lei do 
paiz onde estão situados os immoveis, e a successão mo- 
biliaria pelo estatuto pessoal do auctor da herança, e 
outro que considera a successão um todo jurídico regu- 
lado por uma só lei, que pode ser a do domicilio ou a 
da nação respectiva. cEste ultimo systema na sua se- 
gunda phase (diz), já consagrado pelos códigos d'algu- 
mas nações a é também o seguido pelo nosso código ci- 
vil, s e será o predominante no futuro, como se eviden- 



1 Snr. dr. Álvaro Villela, ob. cit., p. 855 e 856. 

* Código Civil Italiano, art. 7 e 8 ; Código Civil Hespanhol 9 art. iò. 

• Nota da Revista : «É pouco explicito a este respeito. Av disposi- 
ção que se encontra no art. 24 relativamente aos bens immobiliarios, e 
que se considera também applicavel aos bens immobiliarios pertencentes 
a estrangeiros, tem-se intendido restricta á organisação e constituição da 
propriedade immobiliaria e sem applicação á sua devolução hereditária. 
Vid. Gazeta da Associação dos Advogados, tomo 2. , paginas 258, 289, 
294 e 305 ; Código Civil Portuguez annotado pelo conselheiro Dias Fer- 
reira, 2. a edição, tomo i.°, pagina 39 ; Das relações civis internacionaes, 
pelo dr. Teixeira de Abreu, n.° 52.» — Até aqui a nota da Revista, Da 
obra do snr. dr. Teixeira d 1 Abreu deve citar-se de preferencia o n.° 491 
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cia cias votações dos congressos jurídicos sobre este as- 
sumpto e das razões em que se baseia. l 

E, pelo que respeita ao regimen matrimonial de bens, 
qual deve ser a lei que o regule? 



onde se lêem os seguintes períodos . « a lei lex rei sita é sempre 

applicavel quando se trata das cousas em si mesmas, da sua organisação 
ou condição juridica. Como disse Asser, «il s'agit de régler 1'état juridi- 
que des choses, non dans leurs rapports avec une personnè déterminée, 
mais objectivement, tel qu'il doit être reconnu et respecté à 1'égard de 
n'importe qui. Telle est la nature de. ce qu*on appelle les droits rêels, et 
précisément parce qu'elle est telle, il faut reconnaltre aux lois qui con- 
cernent les droits réels un Caractere territorial. Ces lois fixent, dans un 
pays donné, les droits d'une personnè (propriétaire ou possesseur, usu- 
fruitier, etc.) non pas vis-à-vis d'uue autre personnè déterminée, mais 
envers et contre tous dans une mesure générale et absolue.» A lei terri- 
torial é, pois, sempre applicavel, quando se trata d'algum dos seguintes 
pontos : 

a) classificação das cousas, determinação das que são moveis ou im- 
moveis, estão ou não no commercio ; 

b) indicação dos direitos reaes que se podem ter sobre as cousas, e. 
sua extensão ; propriedade, servidões, usufructo, etc. ; 

e) condições da transmissão da propriedade ou dos seus desmem- 
bramentos, entre as partes, ou em relação a um terceiro, registo, etc. 

Para todos os demais casos, a lei a applicar será determinada pelo 
estudo da relação juridica, que tenha as cousas por objecto.» 

snr. dr. Teixeira d'Abreu transcreve, em nota, a seguinte citação : 
«Quand le législateur parle des immeubles, sans autre précision, il vise 
sans nul doute, ces biens consideres en eux-mêmes, et on ne saurait, sans 
fausser sa pensée, étendre sa disposition à tous les cas ou les immeubles 
peuvent faire Vobject d'un droit quelconque.» Despagnet, Droit interna- 
tional prwè % p. 161. — Na obra do snr. dr. Teixeira d' Abreu podem ver- 
se os trechos da Gaz. da Ass. dos Adv. referidos pela Rev. de Leg", e de 
Jurispriidtncia* 

1 Vid. Champcommunal, Etude sur la stteeession ab intestat en droit 
international prive, p. 485 ; Charles Antoine, De la succession legitime et 
testamentaire en droit International prive \ p. 69 ; Pasquale Fiore, Le droit 
internai iofnal prive (traduit par Charles Antoine), p. 143 ; Despagnet, 
Droit International prive, p. 552. (Nota da Revista), 
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Para a resposta a esta pergunta, costuma geralmente 
distinguir-se o jcaso, em que haja convenção expressa, 
oVaquelle em que se não tenha lavrado documento de 
regimen de bens, mas afinal, tanto num como noutro ca- 
so, o que se trata de prescrutar é a vontade das partes, 
e, segundo ella, expressamente manifestada ou simples- 
mente presumida, se determina a lei applicavel. 

Todavia, como na hypothese doestes autos não ha 
convenção matrimonial sobre bens, vejamos o que dizem 
os auctores especialmente sobre o segundo caso. 

Comecemos também agora por Weiss. Diz : «A ado- 
pção dum regimen legal, resultante do silencio das par- 
tes, cifra-se, a nosso ver, numa convenção tacita In- 
tendem uns que com o seu silencio as partes manifesta- 
rão o desejo de se sujeitar ao regimen legal do logar 
onde o casamento foi celebrado. Outros preferem o que 
é usado quer no logar do domicilio matrimonial, quer no 
domicilio que era o do futuro esposo, no dia do casa- 
mento. Outros, emfim, applicao aos interesses pecuniários 
dos esposos as regras estabelecidas pela lei pessoal do 
futuro cônjuge, a qual vae ser a lei commum dos mesmos, 
a menos que uma vontade em contrario se não possa in- 
duzir das circumstancias. É este ultimo systema o que 
intendemos .dever adoptar, como correspondendo melhor 
á intenção provável das partes. Assim, tendo dois fran- 
cezes casado em Inglaterra 1 sem contracto antenupcial, 
e tendo lá o seu domicilio, intender-se-á entre nós 8 que 
escolherão a communhão legal.» * 

Quanto a auctores portuguezes, já nós vimos, numa 
citação da obra do snr. dr. José Alberto dos Reis, que 
este illustre professor intende fora de toda a duyida a 



1 Onde não existe o regimen da communhão de bens. 

* Em França, onde existe o regimen da communhão de bens. 

8 Weiss, ob. cit., p. 383. 
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applicação, entre nós, da lei nacional do marido ao regi- 
men antenupcial de bens. 

O snr. dr. Teixeira d'Abreu, que na 2. a parte da sua 
obra trata das applicações dos princípios de direito in- 
ternacional privado ás questões relativas ao casamento, 
escreve: cA meu vêr, a questão é mais de facto que de 
direito. As circumstancias especiaes em que cada côn- 
juge se encontra influem poderosamente na presumpção 

que em cada caso particular deva firmar-se Um 

ponto em que os auctores parece não discordarem con- 
siste na presumpção de que, sendo os cônjuges da mes- 
ma nacionalidade, quizerão adoptar, na falta de conven- 
ção expressa, o regimen de direito commum no seu paiz.» 1 
O snr. dr. Teixeira d'Abreu intende, porem, que nem 
sempre é acceitavel esta presumpção e que nem mesmo 
como regra geral deve ser tomada, poisque o que duma 
forma geral se deve dizer é que as circumstancias de 
cada caso em particular indicarão a conveniente lei ap- 
plicavel. De harmonia com isto, accrescenta: «Mas se 
julgamos menos bem fundamentada qualquer presumpção 
a este respeito, reconhecemos também, por seu lado, a 
conveniência de estabelecer nas leis preceitos que regu- 
lem por uma forma expressa estas hypotheses, determi- 
nando qual a lei applicavel quando as partes não tenhão 
manifestado claramente o seu pensamento. Esta conve- 
niência deriva da necessidade de fixar os direitos corre- 
lativos dos cônjuges emquanto aos seus bens, mesmo 
pelo que respeita aos interesses de terceiro. E se não ha 
base segura para firmar a presumpção, nem por isso o 
legislador deve deter-se, pois os preceitos que estabele- 
cer revestirão um caracter penal que obrigará os cônju- 
ges a declararem expressamente a sua vontade sempre 
que não queirão sujeitar-se aos effeitos da presumpção. 



1 Snr. dr. Teixeira cTAbreu, ob. cit., p. 133. 



«É sob este aspecto que dós justificamos os preceitos 
contidos nos art. Iioó e IIO? do nosso Código Civil, 
que adstringem á lei portugueza as convenções antenu- 
pciaes celebradas no estrangeiro entre portuguezes, ou 
entre portuguez e estrangeira, mandando attender á lei 
do cônjuge varão nos casamentos celebrados entre por- 
tugueza e estrangeiro. 

«E comquanto o código seja omisso em relação ás con- 
venções celebradas por estrangeiros entre si, fora ou den- 
tro do reino, ou por estrangeiro e portugueza no paiz, 
intendemos que é ainda applicavel a lei nacional do ma- 
rido, por argumento de analogia dos art. 1106 e 1107.1 * 

snr. dr. Álvaro Villela, na parte respeitante ás re- 
lações patrimoniaes dos cônjuges, observa: «Se as partes 
houverem indicado a lei de interpretação ou de comple- 
mento, deve ser essa a lei applicada. Se tal indicação 
não houver, deve applicar-se a lei presumpti vãmente 
preferida pelas partes. E semelhante presumpção deve 
ser pela lei nacional dos esposos, ou do marido quando 
a nacionalidade fôr differente, dada a estreita relação 
existente entre o regimen de bens e a organisação da 
familia, que também é regulada por aquella lei. Em ge- 
ral, são no sentido indicado as disposições do código 
civil portuguez. » a 

«Quando os esposos casem sem escriptura antenu- 
pcial, o regimen de bens deve ser indicado pela lei na- 
cional do marido. E a doutrina que mais se harmonisa 
com a lei orgânica da familia. É também esse o princi- 
pio seguido pela nossa lei (art. II07).» a 

A Revista de Legislação e de Jurisprudência intende 
também que é a lei pessoal do marido a que deve entre 
nós ser applicada ao regimen matrimonial de bens: «Foi 

1 Snr. dr. Teixeira <Í'Abreii, ob. cit., [i. 134. 
a Snr. dr. Villela, ob. eh., p, 840. 

■ Snr. dr. Villela, ob. cit., p. 841. 
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muito. discutido entre os jurisconsultos, tornando-se co- 
nhecida tal controvérsia pela designação .d <t famosíssima 
quoestio, se ao regimen de bens no matrimonio devia 
applicar-se a lei territorial ou a pessoal dos cônjuges. 
Actualmente pode considerar-se principio assente, ou, 
pelo menos, dominante sobre este assumpto, que o regi- 
men de bens deve ser regulado pela lei pessoal do ma- 
rido, tanto pelo que respeita aos limites dentro dos quaes 
os esposos podem livremente convencionar acerca dos seus 
bens, como á determinação do próprio regimen na falta 
de convenção antenupcial. * E, reconhecida a necessidade 
de manter a unidade de direito na familia, a ponto de 
se attribuir a perda- da qualidade de nacional á mulher 
que case com um estrangeiro e a sua adquisição á que 
case com um nacional; sendo incontestável que do ma- 
trimonio derivão não só relações pessoaes entre os côn- 
juges e os filhos, mas relações de ordem patrimonial en- 
tre elles e para com terceiros, e que estas estão tão inti- 
mamente vinculadas com as de ordem pessoal que é ne- 
cessário attender a ellas na própria determinação do 
conceito jurídico que domina a sociedade conjugal ; dada 
a intima relação que existe entre esta sociedade e os in- 
teresses geraes do Estado, não pode deixar de conside- 
rar-se este systema como o mais racional. 

cFoi este systema que o nosso legislador adoptou, 
como se vê do disposto no art. 1107 do Código Civil, e 
foi também o seguido pelo legislador hespanhol, que no 
art. 1325 do seu Código Civil traduziu assim o que se 
lê no art. 1107 do nosso: cSi el casamiento se contra- 



1 Veja-se Pasquale Fiore, // diritto civile italiano secondo la dottrina 
e la giurisprudenza, parte i. a , vol. 2. , p. 372 e seguintes; Weiss, Traité 
èlímentaire de droit international prive, 2. a ed., p. 512 e seguintes. Con- 
fronte-se Guillouard, Traité du contrat de mariage, tomo l.°, n. os 336 e 
337; Laurent, Droit civil international, tomo 5. , n. os 183 e seguintes. 
(Nota da Revista.) 
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jere em país extranjero entre espanol y extra nj era ó ex- 
tranjero y espanola, y nada declarasen ó estipulasen los 
contratantes relativamente a sus bienes, se entenderá, 
cuando sea espanol el cônjuge varón, que se casa bajo 
el regimen de la sociedad de gananciales, l y, cuando 
fuere espanola la esposa, que se casa bajo el regimen 
dei derecho común en el país dei varón ; todo sin per- 
juicio de lo establecido en este código respecto de los 
bienes inmuebles.» * 

De tudo quanto fica exposto conclue-se que a lei por- 
tugúeza se orientou no sentido da theoria da nacionali- 
dade como sendo esta a regra na solução dos conflictos 
que, em direito internacional privado, se podem levantar 
sobre matéria de successões ou de regimen matrimonial 
de bens, sendo no emtanto a nossa lei mais explicita 
nesta matéria do que naquella, e podendo facilmente, por 
analogia, de accordo com o art. 16 do Código Civil, 
ampliar-se a regra dos art. 1106 e 1107 aos casamentos 
contrahidos no estrangeiro entre dois estrangeiros; e o 
valor talvez capital da nossa exposição, que á primeira 
vista pode parecer, mas que de facto não, é ociosa, está 
em que, destacando os princípios, podemos á face d'elles 
demonstrar que a interpretação que damos á lei é a mais 
scientifica e a mais justa, e nas lacunas ou no silencio 
d'esta, em qualquer caso ou circumstancia de conflicto 
de direito internacional privado, teremos sempre, como 
tivemos, qual luz guiadora, a doutrina que nos levará á 
justa solução dos casos que se nos apresentem. 

Vamos terminar esta parte do nosso trabalho, pois 



1 Adiante veremos que, por excepção, não é applicavel á hypothese 
d'estes autos o regimen da sociedad de gananciales, 
* Rev. de Leg* e de Jur., vol. 34, p. 52. 
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tempo é de entrar mais d* espaço na área concreta da 
questão, Relê ve-se- nos, porem, que, ao termina-la, mos- 
tremos, com algumas decisões de congressos, que a opi- 
nião por nós sustentada, longe de ser constituida por 
um pequeno núcleo de adhesões, é a opinião da sciencia 
internacionalista, que na sua especialidade avassala o 
mundo jurídico. 

Uma das chamadas regras de Oxford, votadas na 
sessão que o Instituto de direito internacional realisou 
na cidade de Oxford em 1880, prescreve: fAs suçces- 
sões na universalidade dum património são regidas, 
quanto á determinação das pessoas successiveis, á ex- 
tensão dos seus direitos, á medida ou quantidade da 
quota disponível ou da reserva, e á validade intrínseca 
das disposições de ultima vontade, pelas leis do Estado 
a que pertencia o defunto, ou subsidiariamente, nos ca- 
sos acima previstos no artigo VI (nacionalidade desco- 
nhecida, etc), pelas leis do seu domicilio," quaesquer que 
sejão a natureza dos bens e o logar da sua situação.» * 

Vierão, porem, as modernas conferencias da Haya. 
Na terceira, foi por grande numero distados admittido 
o principio de que uma lei única deveria applicar-se a 
toda a successão, tanto aos moveis como aos im moveis, 
e que essa lei deveria ser a lei nacional do defunto. * 

O relatório d'onde colhemos esta informação diz 
ainda que o principio de submetter a successão a uma 
lei única se encontra acceito pela Allemanha, Áustria, 
Hespanha, França, Itália, Paizes-Baixos, Portugal, Roma- 



1 Transcrevemos esta regra da Rev. de Zeg. e de Jur., vol. 29, p. 8, 
nota. Ignoramos se alguma outra diz respeito ao regimen matrimonial 
de bens. Calculamos, pela nota da Revista, que todas as regras de Ox- 
ford vêem publicadas no Annuaire de Vltistitut de Droit International, 
tomo 5. , p. 56. 

* Actes de la quatrieme confêrence de la Haye four le droit inter- 
national prive. 
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nia e Suécia. A Bélgica não se pronunciou. A Noruega 
e a Suécia, nota o mesmo relatório, acceitão a unidade 
da successão, mas fazem reservas quanto á applicação 
da lei nacional. x 

Na quarta conferencia da Haya, s esteve o assumpto 
novamente em ordem de dia, e com destino a uma con- 
venção sobre as successões e os testamentos foi appro- 
vado, em projecto, que as successões, no que respeita á 
designação dos successiveis, á ordem em que são cha- 
mados, ás porções que lhes são attribuidas, ás relações, 
á quota disponivel e á reserva, estivessem sujeitas á lei 
nacional do marido, fosse qual fosse a natureza dos bens 
e o paiz onde estes se encontrassem. 3 

A mesma conferencia approvou, quanto ao regimen 
matrimonial de bens, que fossem regidos pela lei nacio- 
nal do marido, dada a falta de contracto, os effeitos do 
casamento sobre os bens, tanto moveis como im moveis. 

Vê-se, poiá, que a theoriá da nacionalidade abre 
largo caminho, e facilmente se lhe antevê ainda mais 
largo futuro. 



Entremos agora de novo na parte concreta do nosso 
estudo, para demonstrarmos que o auctor é parte illegi- 
tima na presente causa. 



1 Actes de la quatrieme confêrence, p. 124. — Não sabemos quaes 
sao as reservas de que se faz menção. Todavia, pelo que respeita á Suissa, 
o código civil do cantão de Zurich estabeleceu o principio da regula- 
mentação, das successões pela lei nacional do auctor da herança, embora, 
segundo observa o snr. dr. José Alberto dos Reis, semelhante preceito 
não representasse a affirmação clara d'uma corrente doutrinal. (Snr. dr. 
Reis, ob. cit., p. 23). 

* Em 16 de maio a 7 de junho de 1904. 

8 Actes de la quatrieme confèrence, p. 1 1 1. 
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Sabemos, por confissão do' auctor (artigo I.° da pe- 
tição inicial) e pelo documento de fl. 310, que tanto o 
D. Melchor, que se aponta casado, como Anna Darder, 
sua supposta mulher, são hespanhoes, naturaes da pro- 
vinda de Gerona, e portanto catalães, visto que a pro- 
víncia de Gerona faz parte da região ou território da 
Catalunha. Egualmente, pelas mesmas fontes, sabemos 
que o allegado casamento se diz feito na parochia de 
S. Félix de Llagostera, da dita província de Gerona, e, 
portanto, também em território catalão. 

Applicando os correspondentes princípios, já conheci- 
dos e demonstrados, de direito internacional privado, não 
pode restar duvida de que a legislação pela qual tem de 
resolver-se o caso dos autos é a legislação hespanhola. 

Mas qual legislação hespanhola? A de direito com- 
mum, como o advogado do auctor manifesta, pela indi- 
cação que faz de diversos artigos do Código Civil "Hes- 
panhol, relativos á successão, e de artigos do mesmo 
código, relativos á sociedad de gananciales, que é o re- 
gimen correspondente ao nosso de simples communhão 
de adquiridos ? l (Fl. 308 e 308 v.) 

Não. Em Hespanha não ha unidade de legislação ci- 
vil. Mesmo depois de publicado o código em 1889, fica- 
rão de pé as legislações peculiares de algumas províncias 
e regiões. Existe assim em Hespanha, ao lado da legis- 
lação civil commum, aquillo que, numa designação de ge- 
neralidade, lá se chama a legislação ou direito foral. Ape- 
nas o código estendeu a todas as províncias o seu titulo 
preliminar e as disposições do titulo 4. do livro I.°, 
que dizem respeito ás formas do casamento, prova do 



1 No Código Civil Hespanhol não ha regimen correspondente ao 
da nossa communhão de bens segundo o costume do reino. Excepcio- 
nalmente encontramo-lo no foro da Estremadura hespanhola (Fuero de 
Baylio). Garcia, Derecho Foral Espaãol, p. 557. 
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mesmo, direitos e obrigações geraes dos cônjuges, effei- 
tos da nullidade do casamento e do divorcio, capacidade 
dos contrahentes, etc. É o que resulta do seu art. 12, 
que diz: <As disposições d'este titulo, emquanto deter- 
minão os effeitos das leis e dos estatutos e regras geraes 
para a sua applicação, são obrigatórias em todas as pro- 
vindas do Reino. Também o serão as disposições do ti- 
tulo 4. , livro l.° No mais, as provincias e territórios em 
que subsiste direito foral, cohserva-lo-ão por emquanto, 
em toda a sua integridade, sem que soffra alteração o 
seu actual regimen juridico, escripto ou consuetudinário, 
com a publicação d'este código, que regerá somente como 
direito subsidiário na falta do que o seja em cada uma 
d'aquellas por suas leis especiaes.» 

Ora a Catalunha é uma das regiões onde vigorava, 
ao tempo da publicação do Código Civil Hespanhol, e 
onde continua ainda em vigor, o direito foral. São as 
seguintes as fontes do regimen juridico civil catalão: 

a) Os usos (usatges), constituições, capitulos ou autos 
de Cortes, Pragmáticas, concordias, sentenças reaes e arbi- 
traes, que constituem a Recopilação do referido direito; 

b) Direito canónico: Extravagantes communs; Ex- 
travagantes cte João XXII; Clementinas; Decretaes de 
Bonifácio VIII ; Decretaes de Gregório IX ; Decreto de 
Graciano ; 

c) Direito romano: Novelas de Justiniano; Código 
de Justiniano ; Institutas e Digesto. 

Estes dois últimos grupos de diplomas teem o cara- 
cter de subsídios. x 

O que se deve, pois, inquirir é se, pelo direito pro- 
priamente catalão, ou pelo que lhe é subsidiário, ha com- 



4 D. Gustavo La Iglesia y Garcia, Manual de dtrecho foral espanai, 
revisado y publicado por la Revista de Legislacion Universal (Madrid, 

I9<>3), P- 4. 
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munhão de bens entre os cônjuges, e se a viuva succede 
ab intestato no todo ou em alguma parte do património 
de seu marido. 

O direito propriamente da Catalunha nada estabelece 
quanto a com munhão de bens entre os cônjuges. Veja- 
mos o seu direito subsidiário. 

Pelo direito romano, a communhão de bens é inad- 
missivel. Estabelecida nos começos de Roma, em breve 
desappareceu, substituída pelo regimen dotal, que lançou 
raizes fundas e. dominou continuamente a familia romana. 
Pode, pois, dizer-se duma forma geral, com o nosso 
Mello Freire, que em direito romano a communhão não 
tem logar : Jure Romano locunt non habet. No texto a 
que corresponde esta glosa, diz o antigo praxista: cBo- 

* 

norum hanc communionem Romulus, naturam societatis 
sequutus, et agnovit, et firmavit inter cônjuges, Dionys. 
Halicarn. lib. II. Antiquit. Rom. his verbis: Lex autem 
haec erat ; mulieretn nuptam, quae ex sacris legibus in 
manum mariti convenisset, cum eo omnium bonorum, et 
sacrorum participem esse. Plutarch.. in Praecept. connu- 
bial. lib. XX., Balduin. ad Legem Romul. Cap. XIIL 
Haec tamen non diu stetit ; nam in solennibus nuptiis 
per confarreationem , coemtionem, et usum y cum uxor in 
manum viri conveniret, filiafamilias, et sua heres efíice- 
retur, et omnia marito adquireret, Ulp. in Fragm. tit. 
IX., tit. XI, §. 13., et tit. XIX. §. 18, bonorum certe 
communio in tam inaequali societate locum habere non 
poterat, neque tandem postea habuit, corruptis in dies 
Romanorum moribus, et nuptiarum demum solennibus 
abolitis, nisi id expresse cautum esset,'l. 57» § I. Solut. 
tnatrim.y Tacit. IV. AnnaL Cap. XVI.» x 



1 Mellii Freirii Ittstituciones júris civilis lusitani, Liber II, tit. 
VII, § II. 
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Identicamente se lê nas lições de direito romano, pu- 
blicadas por Eugénio da Costa e Almeida: « ... apesar 
de ao principio entre, os romanos se dar a commu- 
nhão de bens, comtudo depois só se seguiu o systema 
dotal. 



» 



1 



E foi tão favorecida a instituição do dote, observa 
Ortolan, sobretudo posteriormente ás leis de Augusto 
destinadas a multiplicar os casamentos, que chegou o 
dote a ser considerado como uma coisa de interesse 
publico: Reipublicae inter est mulieres dotes salvas ha- 
bere, propter quas nubere possent* diz o Digesto. % 

Tornado perfeito o casamento pela tradição da mu- 
lher-*'*? manu viri, toda a propriedade, no primitivo di- 
reito romano, ficava residindo no chefe da familia, ab- 
sorvida a personalidade da mulher pelo direito do ma- 
rido. 8 Este era de facto, o proprietário absoluto. Tal 
rigor foi aftVouxando. Numa primeira restricção a tão 
ampla propriedade, impoz-se ao marido a obrigação de, 
findo o casamento, restituir o dote, em espécie ou em 
valor. Faltava, porem, a garantia d'esta restituição; o 
marido podia validamente alienar o dote. Nova restri- 
cção appareceu com a indispensabilidade do consenti- 
mento da mulher para a alienação dos immoveis dotaes ; 
e por fim, no tempo de Justiniano, a garantia tornou-se 
mais perfeita com a declaração da inalienabilidade d'a- 
quelles immoveis mesmo no caso de consentimento da 
mulher. 4 Ainda a propriedade absoluta do marido se 
restringiu com a instituição dos bens paraphernaes, de 
que a mulher era proprietária ; e por outro lado esta viu 



4 Eugénio da Costa e Almeida, Explicação a Waldeck, redigida 
para o curso de 184Ç-18S0 (Coimbra, 1858), 2. vol., § 120. 

2 Ortolan, Explication historique des Instituís de Vempereur yusti- 
nien, 5. me edition, t. I, p. 483. 

8 Ortolan, ob. e vol. cit., p. 480 e 484. 

4 Ortolan, ob. e vol. cit., p. 208, 
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também ampliada a área dos seus direitos com as doa- 
ções propter nuptias, feitas pelo marido, que todavia 
não erào obrigatórias e que em regra só produziâo effeito 
á dissolução do casamento. x 

Foi tudo isto, mas nada maia do que isto. 

A communhão não surgiu, nem era lógico manifes- 
tar-se, num meio social onde a egualdade não era uma 
lei nem um sentimento. . 

No direito canónico, que é, como vimos, outra das 
fontes do direito catalão, também a communhão de bens 
não existe.. iBonorum haec communio nec etiam jure Ca- 
nonico locutn habet: nam in cap. 2. de donat. inter vir. 
et uxor. ea non fuit generaliter ab Urbano HL statuta, 
quod non nullis visum est: se d Pontifex suo rescripto se 
adcotnmodavit particulari Lexoviensis dioeceseos consue- 
tudini, in qua publicis legibus bona inter cônjuges divi- 
debantur, ut bene notat GonzaL ad cit. cap. «. ó.» a 

Prevenindo o caso de nos dizerem que entravamos 
um pouco em seara alheia ao tratar do direito foral hes- 
panhol, munimo-nos dos pareceres de dois illustres letra- 
dos catalães, precisamente consultados sobre o assumpto 
discutido nestes autos. Um d'estes jurisconsultos é o 
snr. D. Miguel Junyent y Rovira, advogado do Illustre 
Collegio Barcelonense e membro da Academia de Juris- 
prudência, outro o snr. D. José Maria Planas Casais, de- 
cano da Faculdade de Direito e cathedratico de direito 
civil hespanhol commum e foral na Universidade de 
Barcelona. Não se poderá dizer que estas duas persona- 
lidades desconheção o assumpto. Pois bem, em parecer 
por ambos assignado e adiante junto, dizem muito ex- 
pressamente, de accordo com o que acima expuzemos: 



1 Ortolan, ob. e vol. cit., p. 208. 

* Mello Freire, ob. e vol. cit. p. 118. 
3 
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cNa Catalunha não rege a* commu- 
nhão de bens nem a sociedad de ganan- 
ciales • a que se refere o capitulo V, 
secção I, do titulq III, livro IV, do 
Código Civil. 

«No antigo principado catalão appli- 
ca-se a legislação romana, que estabe- 
lece a separação de bens matrimoniaes, 
em consequência do que cada um con- 
serva os seus capitães próprios, e em 
virtude da qual todos os bens adqui- 
ridos durante T) casamento pertencem 
ao marido, considerando-se também 
propriedade d 'este todos os bens cuja 
procedência é ignorada, de maneira 
que só pertencem á mulher o dote, 
os chamados paraphernaes, que se re- 
servâo sem como dote serem trazidos, 
e os que durante o casamento possa 
ter adquirido com dinheiro próprio, 
mediante as formalidades legaes. < 



E concluindo dizem os mesmos illustres juriscon- 
sultos : 

«De tudo isto deduz-se — e ninguém 
na Catalunha o tem posto em duvida — 
que nesta região não vigora o regimen 
de communhão de bens, conhecido pelo 
nome de sociedad de gananciales, e 
que por conseguinte, a mulher catalã, 
viuva dum catalão, não pode legal- 
mente invocar direito algum á metade 
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dos bens adquiridos durante o casa- 
mento.» * 

» 

Se quizeramos invocar opinião portugueza, de maior 
peso que a nossa, teriamos a manifestada pela Revista 
de Legislação e de Jurisprudência, num parecer já refe- 
rido, e que sabemos formulado pelo nosso querido amigo 
e antigo companheiro d'estudos, hoje professor na Uni- 
versidade de Coimbra, o snr. dr. Guilherme Alves Mo- 
reira. No ponto citado diz a Revista: c,.... desde o 
Fuero Real, é regimen de direito commum na Hespa- 
nha, excepção da Catalunha, o da sociedad de ganan- 
ciales.* * 

Segue-se ver o que por direito catalão ha estabele- 
cido quanto a successoes. 

Pelo que respeita á successão testamentária, o testa- 
dor catalão pode dispor da totalidade dos seus bens me- 
nos a porção denominada legitima, que é destinada aos 
descendentes e ascendentes. Esta porção legitimaria con- 
siste na quarta parte dos seus bens. * 

Relativamente á successão legitima, isto é, á não tes- 
tamentária, a lei defere-a aos mais próximos parentes, 4 



1 Os bens de que se pede partilha na presente acção forão, segun- 
do allega o auctor, adquiridos na constância do supposto matrimonio. 
(Art. 2.° e io.° da petição inicial). 

2 Rev. de Leg. e de Jur. f vol. 34, p. 52-53. Em confirmação d'este 
asserto, a Revista manda ver: Garcia Goyena, Concordâncias, moitios y 
comentários dei código civil espanol, tomo 3. , p. 253 e 254; e Navarro 
Amandi, Código Civil de Espana, tomo 2. , p. 178. 

* Garcia, Derecho foral espaúol, já cit., p. 315, 316 e 325. — Lei 2 
tit. V, liv. IV, vol. I Const. ; Lei 2, tit. V, liv. VI, vol. I Const.; Lei 
8, § 8, Dig., De inof. test.; Inst., § 6, eod. 

4 Inst. § I, De haered. quae ab int.; Lei 39 Dig., De adquir. vel 
amit. 
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na ordem seguinte: a) aos descendentes, * b) aos ascen- 
dentes, a c) aos collateraes, 3 e d) ao cônjuge sobrevi- 
vo, * em determinadas condições. 6 

Segundo se deprehende das notas confirmativas do 
que fica exposto no texto, é ainda ao subsidio da legis- 
lação romana que o foro catalão vae buscar as leis regu- 
ladoras das successões. E sem precisão de recorrer aos 
textos originaes, bastará, para convencimento de que o 
direito romano era tal, como o expuzemos, manusear o 
compendio de Waldeck, 6 que na nossa Universidade 
serve de texto ao estudo do direito romano, ou, para os 
que aborreção a lingua latina em que elle. é escripto, a 
Explicação a Waldeck, publicada por Eugénio da. Costa 
e Almeida. 

Deve-se a legitima, dizem Walde.ck e o seu explica- 
dor, aos que devião succeder ab intestato, não a todos, 
mas tão somente: a) aos descendentes, b) aos ascenden- 
tes, e c) por excepção, aos irmãos e irmãs germanas e 
consanguineas, no caso de lhes ter sido perferida uma 
pessoa torpe. 7 Isto pelo que respeita á parte excluida 
da successào testamentária. 

Quanto á successão ab intestato, dizem os com orienta- 
dores citados: No direito antigo, o cônjuge sobrevivo 
não era chamado d successão, não obstante ter o condo- 
mínio. Mas o direito antigo foi derogado pelas Novelas 
Il8 e 127. No direito novo surgirão duas ordens de suc- 



1 Novelas 74, 89 e 118, cap. I ; Lei 9 Cod., De adopt. .• 

8 Nov, 11 8, cap. II. 

• Nov. 118, cap. III. 

4 Nov, 53, cap. ult. e Nov. 117. 

* Garcia, ob. cit., p. 374, 378 e seg. 

ê D. Jo. Petri Waldeck Institutiones júris civilis Heineccianae. Co- 
nimbricae, MDCCCXXVIII. 

7 Waldeck, ob. cit., § 389 ; Eugénio da Costa e Almeida, ob. cit., 

VOl. 2.°, p. 37. 
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cessões : a ordinária e a extraordinária. A primeira com- 
prehendia quatro classes de successores: a) a dos des- 
cendentes, b) a dos ascendentes, irmãos bilateraes e fi- 
lhos d'estes, c) a dos irmãos e irmãs unilateraes e os fi- 
lhos d'estes, e d) a dos outros collateraes. A successão 
extraordinária era deferida a) em primeiro logar ao 
cônjuge sobrevivo, se anteriormente áTnorte não tivesse 
havido ruptura do vinculo conjugal, b) em seguida 
áquelle que, tendo recebido um furioso, desprezado 
pelos seus parentes, e tendo-os d'isto notificado, o sus- 
tentara até á morte, c) á Igreja, pelo que dizia respeito 
á herança dos clérigos, d) ás companhias militares, pelo 
que dizia respeito á herança dos soldados, e) aos colle- 
gios ou corporações, pelo que dizia respeito á herança 
dos seus membros, e f) finalmente ao fisco. * 

Diz ainda Waldeck, a propósito da successão do 
cônjuge sobrevivo, que comquanto, em regra, ella só 
tivesse logar na falta de cognados, havia excepcional- 
mente um caso em que a mulher podia succeder em 
parte da herança do marido, mesmo existindo ascen- 
dentes e collateraes : era o de ella ser pobre e o marido 
rico; porque, em taes circumstancias, quando houvesse 
trez ou mais herdeiros, o cônjuge sobrevivo recebia uma 
parte egual á dos outros, e, quando fossem menos, rece- 
bia uma quarta parte. * 

Em concordância com todas estas disposições relati- 
vas á successão, pode affirmar-se, duma maneira geral, 
que o marido catalão tem a liberdade de testar sem dei- 
xar coisa alguma a sua mulher, visto não lhe competir 
a ella parte legitimaria ou forçada. 



* Waldefik, ob. cit., §§ 499—560, especialmente 499, 545, 546, 
548> 552, 556, 558 e 560; Eugénio da Costa e Almeida, ob. cit., vol. 
3.°, p. 150—177. 

3 Waldeck, ob. cit., p. 259. , 
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Para delinear por inteiro a situação jurídica da viuva 
catalã, resta alludir a dois direitos, que não constituem 
propriamente matéria de successão, mas que dè perto 
com ella se- relacionão* Queremos referir-nos aos conhe- 
cidos na Catalunha pelas designações de <tenuta» e 
*ano de luto*. 

A origem d'estes direitos, é, salvo erro, puramente 
catalã. A tenuta é, 'por parte da mulher, a retenção dos 
bens do marido, emquanto* lhe não é restituído o dote. l 
O anno de lucto é o direito de a mulher, fallecendo o 
marido, ser alimentada pelos bens d'este, durante o pri- 
meiro anno em que estiver viuva. * 

As asserções aqui feitas sobre successão achão-se 
também de harmonia com os pareceres dos jurisconsul- 
tos catalães acima referidos, que concluem pelo nenhum 
direito, do auctor á reclamação que faz nestes autos. 
Gomo nesta parte os pareceres forão dados em separado, 
embora sejão unanimes, transcreveremos em primeiro 
logar a opinião de D. José Planas Casais. 

Depois de haver exposto que na Catalunha rege o 
direito foral, diz o illustre cathedratico : 

cisto assente, cabe consignar que a 
legislação própria da Catalunha só con- 
cede ás viuvas dois direitos, dada a dis- 
solução do casamento: um que se outor- 
ga a todas, tenhão ou não levado dote, 
e que é o de serem alimentadas na casa 
do marido durante o primeiro anno de 
viuvez — tanno de lúcio* — e outro, con- 
cedido só ás que teem créditos dotaes, 
de possuirem e usufruírem os bens do 



1 Const. i. a , tit. 3. , liv. 5. , vol. i.°— Garcia, ob. cit., p. 511 c 514 
* Lei I, tit. III, liv. V, vol. I const. — Garcia, ob. cit., p. 384. 
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marido, emquanto aquelles créditos lhes 
não forem satisfeitos — « tenuta > x — , 
fundando-se estes direitos na consti- 
tuição l. a , titulo 3. , livro 5. , volume i.° 
do corpo de leis da Catalunha., 

«A estes dois direitos temos a juntar 
o que á viuva pobre e sem dote concedem 
as Novelas 53» capitulo 6.°, e 117 de Jus- 
tiniano, vigentes na Catalunha, como 
todo o direito romano de que fazem par- 
te, de poder obter a quarta parte dos 
bens do fallecido marido, ou uma parte 
egual á dos filhos que fiquem, se estes 
forem quatro * ou mais, comtanto que 
esta parte não exceda uma quantia de- 
terminada, da qual por pratica e juris- 
prudência se prescinde. 

cA isto se limitão os direitos que 
por todos os fundamentos pôde preten- 
der a viuva catalã. 

cEm virtude do exposto, a opinião 
do letrado abaixo assignado é que a 
viuva a quem se refere a presente con- 
sulta não tem direito a qualquer parte 
dos bens de seu marido como legitima, 
e só poderia pretender o relativo á suc- 



1 Retenção. 

* Deve ter havido equivoco neste ponto. «Se forem trez ou mais» 
é o que naturalmente queria dizer o illustre cathedratico. 

«Conjux super st es pauper suceedit locupleti, et quidem si três vel plu- 
res sint Zieredes, in portionem virilem; sin paueiores y in quartam», diz 
Waldeck (§ 560). Heineccio diz também : «Aut plures sunt heredes, quam 
tres } aut p andores. Friore casn accipiunt porcionem virilem: posterior e 
quartam omnium óonorum». (Heineccii Kecitationes in dementa júris civi- 
lis secundam ordinem Institui ionum, § DCCLXIIII). — O parecer de 
D. Miguel y Rovira fala em trez, o que mais demonstra o equivoco. 
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cessão extraordinária da viuva pobre e 
sem dote de que acima se falou, se ainda 
fosse viva e estivesse naquelias condi- 
ções. > 



As conclusões do outro parecer, o de D. Miguel y 
Rovira, são: 

cl.° Ao marido na Catalunha é per- 
mittido testar em favor da pessoa que 
quizer, nomeando herdeiro quem for do 
seu agrado, e deixando somente salvos 
os direitos legitimados a favor dos de- 
scendentes, entre os quaes se não encon- 
tra a viuva. 

c2.° D. Anna Darder, viuva de Sola, * 
não podia reclamar a quarta parte da 
herança deixada por seu marido, em 
razão de não ser litteralmente pobre, 
e, ainda que tivesse tido tal direito, 
tê-lo-ia perdido, por não ter reclamado 
pessoalmente a respectiva parte. Este 
direito não é transmissivel. 

«3. Os herdeiros de D. Anna Dar- 
der não teem direito algum á herança 
deixada por D. Melchor Sola, pelo que 
se deve considerar ousada e de má fé 
qualquer reclamação que da mesma 
facão. 

«4. O testamento de D. Melchor 



1 Adiante mostraremos um equivoco de facto, em que laboramos 
até ha pouco, e que deu motivo a ser neste ponto indicada Anna Dar- 
der como viuva. 
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é valido, e nenhum direito teem con- 
tra elle os que o impugnão nos tribu- 
haes portuguezes. » 



A illegitimidade do auctor está, pois, bem clara. O 
caso, todavia, vae simplificar-se muito, quando se juntar 
a certidão de óbito de Anna Darder, certidão que o au- 
ctor até agora não juntou, — elle lá sabe porque I 

Devemos com franqueza declarar que estas allega- 
ções ião já adiantadas quando reparámos num equivoco 
de facto em que tínhamos laborado, considerando Anna 
Darder fallecida posteriormente a D. Melchor Sola. Não 
é provável que o equivoco se tivesse dado, se o auctor 
houvesse junto, como lhe cumpria, aquella certidão, 
única forma legal de provar a morte da dita Anna Dar- 
der, emquanto se não demonstrar o caso de desappare- 
cimento do registo d'obito. 

Ha, porem, nos autos uma declaração, que, embora 
enunciativa, faz luz no assumpto. Vê-se do documento 
de fl. 345 que D. Anna Darder falleceu em 20 de maio 
de 1897. E como pela certidão de fl. 315 se vê que o 
D. Melchor Sola, hoje representado pelos réus, falleceu 
em 18 de maio de 1901, Anna Darder nunca podia ter 
sido viuva d'este; este é que podia ter sido viuvo d'ella, 
se alguma vez tivesse sido casado. 

Aqui devemos protestar de novo contra a maneira 
tardia e desleal da juncção dos documentos de fl. 310 
a 346, que o auctor, podendo ter junto com os arti- 
culados, conservou em seu poder até ás allegações, fu- 
gindo assim a lealmente esclarecer a causa; e repeti- 
mos o protesto feito a fl. 350 d'estes autos e levado 
tanxbem perante a Relação do Porto, porque, se o auctor 
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houvera junto mais cedo esses documentos, o equivoco 
acima apontado ou nào teria existido ou ter-se-ia des- 
feito ha muito tempo. Este procedimento do auctor 
causa suspeitas, como as avoluma o facto de ter deixa- 
do morrer D. Melchor, para vir dizer que elle casara 
em Hespanha e que sua mulher fallecera quatro annos 
antes d'elle! 

Não adiantemos, porem, "assumpto que, na ordem que 
nos propuzemos seguir, deve ser tratado mais longe. 

Ao depararmos com o equivoco, lógico seria elimi- 
nar d 'este nosso trabalho o que da parte relativa ás suc- 
cessões estava já escripto. Preferimos, todavia, por di- 
versos motivos, concluir o que acerca d'aquelle assum- 
pto estava começado: em primeiro logar, era maior o 
trabalho de eliminação do que estava feito, por obrigar 
a nova copia, do que o trabalho da conclusão da maté- 
ria das successões, que estava estudada e quasi comple- 
tamente redigida ; alem d'isto, a data do fallecimento de 
Anna Darder não estava provada pelo competente meio 
legal, como não estava também nem está ainda, o pró- 
prio fallecimento; e demais pareceu-nos que de alguma 
valia poderia ser a conclusão d'aquelle assumpto, por 
aplanar o caminho a quem de futuro tivesse de estudar 
e applicar no foro a doutrina d'este importante ponto 
de direito. Releve-nos, por conseguinte, o meretissimo 
juiz, a explanação do ponto referido. 

Se Anna Darder tivesse ficado viuva de D. Melchor 
Sola, não teria direito ao anno de lucto, por se não ter 
provado, nem sequer allegado, que ella fosse pobre ; não 
teria direito á retenção ou tenuta> por se não ter prova- 
do que tivesse havido dote ; não teria direito á succes- 
são ab intestatOy por não ser herdeira legitimaria; não 
teria finalmente direito á successão testamentária, por 
não ter havido disposição a favor d'ella. Mas sabido já, 
embora não devidamente comprovado, que Anna Darder 



falleceu antes de D. Melchor, tudo quanto diz respeito a 
successâo é para afinal ser posto de lado. Resta o assum- 
pto da communhâo. 

Mas quanto a este assumpto, nós sabemos já que na 
Catalunha não existe regimen de communhâo de bens, 
nem geral como entre nós, nem o da sociedad de ganan- 
ciales, como no direito geral de Hespanha. 

A legislação propriamente catalã guarda silencio 
neste ponto, e o direito canónico e o direito romano, 
sua legislação subsidiaria, não admittem a communhâo 
de bens. 

O auctor, vindo a juizo como representante de sua 
irmã Anna Darder, não pode invocar um direito que 
esta não tinha. Visto que a ella não pertencia a meação 
dos bens de D. Melchor Sola, não pode o auctor ser 
considerado parte legitima para pedir essa meação. 



Vejamos agora a causa sob outro aspecto. 

Até aqui acceitámos em mera hypothese os factos 
em que o auctor baseia a acção. D'aqui em diante dis- 
cuti-los-emos, para o caso, aliás não provável, de se jul- 
gar improcedente a excepção da ilegitimidade. 

D. Melchor Sala, que o auctor diz casado com Anna 
Darder, é, ainda no dizer do auctor, o mesmo individuo 
que veio estabelece r-se na cidade do Porto e aqui se 
declarava solteiro. Será effecti vãmente o mesmo? 

Ao nosso espirito occorrem duvidas sobre a existên- 
cia do casamento dum Melchor Sala, quem quer que 
elle fosse. 

Não temos, porem, na hora actual, elementos seguros 
para nos abalançarmos a um incidente de falsidade, que 
não deve ser proposto de animo leve. Por outro lado, 
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é para nós problemática a sufficiencia da certidão de 
fl. 310 como prova do casamento a que se refere, dada 
a falta de indicação da edade dos nubentes e a falta de 
assignatura dos mesmos e das testemunhas no respectivo 
assento do livro parochial. Nenhuma indicação ha de 
que estas pessoas não soubessem escrever, antes, se se 
tratava do D. Melchor que foi estabelecido no Porto, 
existem nos autos documentos comprovativos de que 
eile sabia escrever, como são por exemplo os traslados 
de documentos authenticos a fl. 28, 32 e 34, onde foi 
lançada de seu punho a assignatura. * Para a hypothese 
de falsidade do assento parochial, a falta de assignatu- 
ras dos nubentes seria de indiscutível importância, pela 
relativa facilidade de execução que teria tido o falsifi- 
cador. 8 Mas, repetimos, grave como é sempre uma ar- 
guição de falsidade, não a faremos sem elementos segu- 
ros, cuja averiguação se nos torna difficilima, porque 
precisaria de ser feita a uma grande distancia, numa al- 
deia perdida na Catalunha, e seria ao mesmo tempo in- 
dispensável, para se chegar a algum resultado, que a 
familia de D. Melchor não estivesse de combinação, como 
está, com o auctor da presente causa. 

É, todavia, possivel que seja verdadeiro o assento 
parochial a que a certidão de fl. 310 se refere. Mas o 
que se não demonstra é que o Melchor Sala nelle men- 
cionado seja o D. Melchor Sala ou D. Melchor Sola que 
viveu na cidade do Porto. Vamos prova-lo. 

O áuctor pretende* em primeiro logar, concluir da 



1 Hoje, em Hespanha, pela Instrucción de 26 d* abril de i88ç, «fir- 
marán el acta los contrayentes y testigos, y por el que no pudiere, otro 
á su ruego y el juez municipal.» Quanto á indicação da edade, in for ma- 
nos um parocho hespanhol que é costume fazê-la ; e a referida Instruc- 
ción também diz que ella se mencionará, se constar. 

* Correspondente a essa facilidade, seria a difficuldade, por parte 
dos prejudicados, em demonstrarem a falsificação. 
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semelhança dos sobrenomes de família a identidade de 
D. Melchor. Mas nem esta semelhança é perfeita, nem 
a semelhança que dos autos consta existir entre al- 
guns nomes e sobrenomes pode influir decisivamente na 
questão. 

O D. Melchor da certidão de fl. 310 diz-^e filho le- 
gitimo de Jaime Sala e de Cristina Lloveras y Dalman; 
o D. Melchor do Porto diz-se filho de Jaime Sola (ou 
Sela) 1 e de Cristina Loberas. 

Quer-se dizer que no decurso das viagens d'este D. 
Melchor, o appellido Sala se modificou, transformando-se 
em Sola. Não é por completo acceitavel esta explicação, e, 
quando acceita, não é bastante. Em França ter-se-ia com 
facilidade transformado em Sala o appellido Sala; mas 
não se prova que D. Melchor tivesse residido, nem se- 
quer que tivesse estado alguma vez, naquelle paiz. Accei- 
temos, porem, que Sala se transformasse em Sala e que 
posteriormente Sala se transformasse em Solai o que já 
era mais difficil. Lógico seria que, como consequência do 
exposto, o D. Melchor do Porto ficasse sendo única e sim- 
plesmente D. Melchor Sola. Mas não ficou assim ; embo- 
ra, para abreviar, costumasse assignar só Melchor Sola, 
elle era perante o seu consulado, e muita vez ali se 
declarou assim, Melchor Sola y Sola. 

Adiante juntamos um certificado de nacionalidade 
que o demonstra. E se o auctor quizer mais, é pedir. 

D'isto conclue-se que havia um appellido Sola inde- 
pendente do Sala que mais tarde também em Sola se 
transformou. 

Ora na certidão de fl. 310 não apparece o appellido 
Solây que é o sobrenome de que manifestamente o D. 
Melchor do Porto não abdicava ; e, em face do que se 



1 «.Sola (ou Selá)y> y assim diz precisamente a certidão do testamen- 
to, a fl. 316 v. 
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deixa dito, aquella falta na certidão é caso para impres- 
sionar. Não pode acaso o appellido Sola ter sido junto 
ao de Sala (Sola y Sala e mais tarde por transformação 
Sola y Sola) para distinguir um ramo d 'uma primitiva 
familia Sala? E não pertencerá assim o D. Melchor do 
Porto a um ramo diverso do que tenha produzido o D. 
Melchor da certidão de fl. 3 10? 

Pode a isto objectar-se com a identidade dos nomes 
paternos; os pães d'esses indivíduos terião ambos tido 
o nome de Jaime e as mães o de Cristina. Esta cir- 
cumstancia não é vulgar, mas não é inacceitavel. Sabido 
é como em algumas famílias os nomes se repetem com 
frequência, de ramo para ramo, em virtude de uniões con- 
sanguíneas, podendo dar logar a confusões curiosas. 

Affastemos agora a duvida fundamentada no appel- 
lido Sola. Supponhamos que Jaime Sala e Cristina Llo- 
veras y Dalman, mencionados na certidão, são os. mes- 
mos Jaime Sola e Cristina Loberas mencionados no tes- 
tamento, e que portanto são os pães do D. Melchor que 
viveu no Porto. Ainda assim, continua a ignorar-se se o 
D. Melchor d 'aqui seria o D. Melchor que se diz ter ca- 
sado em Llagostera. Pôde ter sido um irmão. 

O facto de, nesta hypothese, se admittirem dois ir- 
mãos com o mesmo nome de baptismo, não é motivo 
para se allegar inverosimilhança. O advogado que está 
redigindo estas allegações teve um irmão legitimo com 
nome egual ao seu; não coexistirão os dois, mas, não 
obstante, poderia a existência dos dois nomes eguaes. 
dar motivo a graves confusões, se nos respectivos assen- 
tos d'estado civil não estivessem mencionadas as edades 
correspondentes. 

Ha, porem, vários casos de irmãos coexistindo com 
o mesmo nome. Dum casal sabemos, que tem sete filhas, 
todas com o nome de Maria. Para as distinguirem umas 
das outras, os pães accrescentão-lhes um segundo nome, 
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e assim uma é Maria José, outra Maria Paula, outra Ma- 
ria do Patrocínio, etc. Se no assento de casamento 
duma d'estas meninas se indicasse apenas o nome de 
Maria, e se não se declarasse a edade da nubente, mais 
tarde seria impossivel, pela simples certidão parochial, 
identificar a menina que casara. 

A falta de indicação da edade dos nubentes na cer- 
tidão de fl. 310 é, pois, gravíssima, porque sem se co- 
nhecer a edade do D. Melchor que casou na Catalunha 
não se pode facilmente saber se elle é o mesmo D. Mel- 
chor que viveu no Porto ou se é um irmão d'este, com 
nome egual, ou se é qualquer outra pessoa. 

Mas, como vulgarmente se diz, só a morte é que 
não tem remédio. Vamos indicar ao auctor (se o seu 
advogado permitte. . .) a forma de supprir a lacuna da 
certidão mencionada. 

Nos processos de proclamas que, em virtude do con- 
cilio de Trento, se fazem, tanto em Hespanha como en- 
tre nós, anteriormente aos matrimónios, é costume in- 
corporar a certidão d'edade dos nubentes. Pode o au- 
ctor, por conseguinte, procurar na egreja parochial de 
Llagostera, ou onde quer que elle esteja archivado, o 
processo de proclamas de D. Melchor Sala e de Anna 
Darder e pedir que á face d'elle lhe certifiquem qual a 
edade indicada na partida de bautismo que lá deve estar 
junta ou, o que vem a dar no mesmo, qual a edade do 
nubente a que esse processo se refere. Ficar-se-á sabendo 
a edade do D. Melchor de lá. 

E, pela nossa parte, diremos a edade do D. Melchor 
de cá, para ver se, concordando as edades, se trata 
d'uma só e mesma pessoa ou se, discordando aquellas, 
se trata de pessoas diversas. A nossa informação pode- 
mos até da- la já. 

Comquanto a fl. 315, na certidão de óbito do D. Mel- 
chor que residiu no Porto se diga que elle falleceu em 
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lgoi com setenta annos cTedade, esta declaração (a da 
edade) não merece garantia de exacta, porque se não sabe 
quem a forneceu nem em que dados se baseou para ella 
a pessoa por quem foi fornecida. Mas num documento 
adiante junto, ao qual já nos referimos, e que é um cer- 
tificado de nacionalidad do D. Melchor Sola que residiu 
na Rua de Wellesley da cidade do Porto (precisamente 
como se diz no artigo 2.° da petição inicial), documento 
esse passado peio consulado hespanhol nesta cidade, diz- 
se que o D. Melchor de cá tinha $l annos na data do 
certificado, isto é, em 1888. 

Esta indicação é a que deve reputar-se exacta, não 
só porque deve ter sido dada pelo próprio D. Melchor, 
mas também porque no consulado a passagem d'aquelle 
documento deve ter sido feita depois da apresentação, 
por parte de D. Melchor, dos competentes documentos 
confirmativos da sua nacionalidade, — e sabido é que o 
documento com que inicialmente se justifica a nacionali- 
dade de qualquer pessoa é a sua certidão d'edade. 

Fornecemos, pois, um elemento importantíssimo para 
se apurar a identidade ou não identidade em. questão. 

Mas emquanto o auctor não junta documento compro- 
vativo da edade do seu D. Melchor, nós poderemos ir 
tirando algumas conclusões, baseadas no certificado de 
nacio?ialidad, acerca do D. Melchor que viveu aqui. 

O mysterioso casamento allegado pelo auctor reali- 
sou-se — diz a certidão de fl. 313 — em 9 de junho de 
1849. E como o nosso D. Melchor tinha 51 annos em 
1888, deveria ter em 1849, se a arithmetica não falha, 
12 annos d'edade. Quer dizer, D. Melchor Sola, a ac- 
ceitarem-se as allegações do auctor, casou quasi no berço. 
Pouco lhe faltou para nascer casado! 

Isto não se acredita. Ou são dois os Melchores ou ha 
um registo falso. Em todo o caso ha uma mistificação. 

Ainda que tivéssemos de acceitar a edade indicada na 



49 



certidão cTobito de fl. 315» concluir-se-ía que D. Melchor 
Sola teria casado de 18 annos de edade. E de 12 ou de 
18 annos, D. Melchor precisaria de auctorisação para o 
casamento, porque no primeiro caso seria impúbere, e 
como tal sujeito á tutela, e no segundo, sendo menor de 
vinte e cinco annos, estaria sujeito á curatela; e, num 
caso ou noutro, era natural que o assento de casamento 
se referisse á auctorisação indispensável tanto por di- 
reito romano como por direito canónico. l Ora segundo 
se vê de fl. 313 e seguintes, não ha, no assento de casa- 
mento, referencia alguma áquella auctorisação. Apenas 
lá se fala numa licença de caracter meramente ecclesias- 
tico, para o matrimonio poder ser celebrado pelo parocho 
de Santa Suzanna de Mercadal, em vez de o ser pelo da 
parochia de Llagostera. 

Mas porventura juntou o auctor qualquer documento 
que demonstre ou dê indicio de que o D. Melchor Sola 
que residiu no Porto tivesse sido casado? Nenhum. Pelo 
contrario, apresenta documentos onde este individuo ap- 
parece como solteiro. Taes são: 

a) A certidão dobito de D. Melchor (fl. 315); 

b) Uma certidão do testamento com que D. Melchor 
Sola falleceu (fl. 316); 

c) A approvaçào do testamento, na qual cinco teste- 
munhas, abonando a identidade de D. Melchor, disserào 
que elle era solteiro (fl. 317); e 

d) Uma certidão passada pela i. a conservatória do 
Porto, e na qual ainda é como solteiro que D. Melchor 
apparece indicado duas vezes (fl. 340 v. e 34 1). 

Pelo seu lado, os réus juntarão, mostrando também 



1 Waldecí, ob. cit., §§ ioo, ioi, 146 e 190; Heineccio ob. cit., §§ 
149, 202, 270, 271 e 272; Cavallarii Institutiones júris canonki, (Co- 
nimbricae, MDCCCI) tom. I, pars II, cap. XX, § VI, p. 322 e cap. 
XXI, § IV, p. 328, 

i 
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que D. Melchor era solteiro, mais os seguintes docu- 
mentos : 

e) Uma escriptura publica de sociedade entre D, Mel- 
chor Sola e Martin Más, lavrada em 19 de novembro de 

1868 (fl. 28); 

f) Uma escriptura publica de dissolução da socie- 
dade acima referida, que terminou em 24 dezembro de 

1869 (A- 32); 

g) Uma escriptura publica de dissolução d 'outra so- 
ciedade que existiu entre D. Melchor e António- Maria de 
Mattos, terminada em 6 de novembro de 1877 (A. 34); 

h) A certidão de edade da ré D. Bertha, mostrando 
que, no respectivo registo de baptismo, D. Melchor, que 
foi padrinho d'ella, se declarou solteiro (fl. 35) ; 

E mais juntão agora : 

i) Outra certidão d'edade, relativa a um afilhado de 
D. Melchor, e que comprova também ser solteiro o pa- 
drinho; e 

jJl Finalmente, o certificado de nacionalidade a que 
já nos referimos. 

Muitos mais documentos poderíamos juntar, demons- 
trando que D, Melchor Sola sempre se declarou e foi 
tido e havido como solteiro. 

Pois não terá validade o conjuncto d'estes documen- 
tos, que não podem ter sido preparados á ultima hora e 
cuja authenticidade é incontestável ? Será crivei que por 
espaço de trinta e tantos annos D. Melchor andasse lu- 
dibriando toda a gente, escondendo o seu verdadeiro 
estado civil? Mas com que vantagem ?. . . 

Hade acceitar-se que nunca no consulado lhe exigis- 
sem a apresentação dos seus documentos? Não terá va- 
lor, pelo menos, o certificado de nacionalidade, que é 
verdadeiramente um certificado d'identidade ? E, depois, 
note-se: nas escripturas de fl. 28 e 32 intervém, outor- 
gando contrariamente a D. Melchor, um hespanhol 
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(D. Martin Más) natural de Barcelona, isto é, cf uma locali- 
dade relativamente próxima da terra d onde era D. Mel- 
chor, e sendo, de mais a mais, para notar que em Bar- 
celona é onde o auctor diz que a familia de D. Melchor 
tem vivido (artigos 4 a 6, fl. 2 v. e 3). E assim, nào é 
antes de acreditar que nessas escripturas D. Melchor 
tenha indicado o seu verdadeiro estado civil? Com bom 
fundamento isto se presume, porque D. Melchor não pre- 
tenderia enganar um patricio que, ou lhe conhecia a fa- 
milia, ou estava em condições de lh'a conhecer dum 
momento para o outro. 

Alguns dos documentos apresentados servem tam- 
bém para destruir a explicação que o auctor pretende 
dar ao facto de D. Melchor se declarar solteiro. Diz o 
auctor, com uma audácia já devidamente verberada a 
fl. 26 v. e 45, que tendo D. Melchor tomado relações in- 
timas com uma senhora (cujo nome aqui se não escreve, 
pelo muito respeito que ella merece) esquecera em virtude 
d' essas relações os seus deveres de marido e não quizera 
saber mais de sua mulher legitima. Isto é falso. A senhora 
referida era e é de toda a honestidade, não a maculando 
a babugem com que o auctor a difFama. Nos autos prés- 
tárão-lhe homenagem todas as testemunhas dos réus, 
mas d'estas, sem que as outras valhão menos, queremos 
destacar trez, pela sua posição social: o snr. dr. Gui- 
lherme Nogueira, o snr. dr. Maximiano de Lemos e o 
snr. José da Silva Reis rum, clinico conhecido na cidade 
do Porto, é o director do Real Hospital de Santo An- 
tónio; outro é um dos mais considerados e distinctos 
professores da Escola Medico-cirurgica do Porto ; o ter- 
ceiro é o presidente do Atheneu Commercial ; honrâo-se 
com o conhecimento d^quella senhora e visitão-na com 
suas famílias. Fique sabendo o snr. D. António Darder 
que as senhoras portuguezas teem tanto direito de ser 
respeitadas como as stnhoras hespanholas. 
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Mas vamos aos documentos. Sabe-se que D. Melchor 
travou relações com a mencionada senhora e sua famí- 
lia, na occasião de estas serem suas inquilinas e visinlias 
num prédio da Rua do Wellesley. Ceremoniosas a prin- 
cipio, essas relações estreitárão-se mais tarde em virtude 
dum facto que muito honra quem o praticou. D. Mel- 
chor, proprietário como era d'uma fabrica de phospho- 
ros, encontrou-se um dia intoxicado, a braços com a 
doença denominada nevríte pkosphorica. O seu estado 
era grarve (ahi está o medico* que o tratou, o snr. dr. Gui- 
lherme Nogueira, a confirma-lo) ; e como D. Melchor 
vivia só, aquella senhora, com annuencia de seu marido, 
e por um acto de sincero altruísmo, maiídou-o vir para 
sua casa, tratou* o com todo o cuidado e carinho,, con- 
seguiu salva-lo; e este, longe da pátria, sentindo-$e bem 
no meio d'aquella família aífectuosa, continuou na casa 
onde fora acolhido. De hospede temporário passou a 
hospede permanente, pagando a mezada relativa ao seu 
sustento ; e tào grato ficou, e se confessava, áquella fa- 
mília, que nunca mais a abandonou e teve grande rego- 
sijo em se lhe ligar pelo parentesco espiritual. Com effet- 
to, quando nasceu D. Bertha, filha legitima da senhora 
que o salvara, D. Melchor quiz ser o padrinho d'ella ; e 
quando essa menina casou, D. Melchor entregou-lhe, 
como presente de núpcias, o seu testamento, onde a ins- 
tituía herdeira de todos os seus haveres, com usufructo 
para a mãe delia (fl. 295 v.). 

Tudo isto, que repelle a ideia d uma captação de 
testamento (o que sem verdade o auctor allega) se en- 
contra provado nos autos. E mais se encontra provado, 
por confissão do auctor (artigo 2. da petição, a fl. 2) e 
pelo documento de fl. 334 e seguintes (especialmente a 
fl. 340), que só em 1871 é que D. Melchor adquiriu pro- 
priedades na Rua do Wellesley. As suas relações com 
a dita senhora e sua família começarão, por conseguinte, 



53 



no arino de 1871 ou posteriormente, e essas relações só 
mais tarde se estreitarão, porque D. Melchor náo teve 
logo a intoxicação. Dadas estas circumstancias, se as re- 
lações de D. Melchor com a dita senhora fossem, corno 
o auctor pretende, o motivo de aquelle passar a decla- 
rar- se solteiro, elle só começaria a fazer esta declaração 
depois do anno de 1871 ou, quando muito, neste anno. 

Mas as escripturas de fl. 28 e 32 demonstrão que 
já em 1868 e 1869 D. Melchor dizia que era solteiro! 
Vê o auctor como se desfaz o seu castello-no-ar 9 a que 
tão applicavel é neste momento o gallicismo de ea&Ullo- 
em-Hespanha P ! 

E ainda ha mais. Affirma o auctor que D. Melchor 
se correspondeu durante algum tempo com sua mulher 
tendo deixado de o fazer depois que se relacionou estrei- 
tamente com a mencionada senhora, e tendo amaldi- 
çoado a primeira já em fSyç, em carta dirigida á fa- 
mília. É isto o que o auctor diz no artigo 6.° da peti» 
çâo, a fl. 3, e no artigo i.° da replica, a fl. 39. 

Antes de mais nada, perguntaremos ao auctor: por- 
que não junta nenhuma das invocadas cartas ? E, tendo 
também dito que os réus estavão no conhecimento de 
que D. Melchor era solteiro, porque (affirma) escrevião 
â família de D. Melchor falando-lhe na mulher legitima, 
não junta nenhuma carta de qualquer dos réus ? ! Então 
veio juntar, desde fl. 321 a 332 diversas cartas que não 
servem de nada, que não teem uma única referencia á 
mysteríosa mulher de D. Melchor, e deixa as outras em 
casa f ! E quer que o acreditemos . . . ? ! 

Continue-se, porem, o argumento interrompido. Se 
D. Melchor escrevia em tempo a sua mulher e se até 
1879 ainda estava de bem com ella, seria lógico, perfei* 
tamente natural, que nos documentos anteriores a esta 
data, ao indicar o seu estado civil, D. Melchor dissesse 
que era casado. Mas, ao contrario d'isto, o que se vê é 



no documento de fl. 28, do anno de 1868, no de fl. 32, 
do anno dç 1869, numa certidão adiante junta, de 1873, 
e no documento de fl. 34, de 1877 — tudo anterior a 
1879 e quando estava de bem com sua supposta mulher 
— D. Melchor a deolarar-se solteiro ! 

Quer o auetor saber que mais ? Caracoles ! 

Em summa: a prova, documental dos autos é favo- 
rável aos réus, acerescendo que a do auetor é contra- 
producente. 

Quanto á prova testemunhal, a dos réus manifesta 
que nunca houve suspeita de que D. Melchor Sola fosse 
casado, antes havia o convencimento geral, pelas decla- 
rações d'elle e pelas circumstancias da sua vida, de que 
era um homem solteiro. 

Relativamente á prova testemunhal do auetor, deve- 
mos distinguir a que foi produzida em Hespanha da que 
foi produzida no Porto. A primeira nào a acceitamos. 
Expressamente nos oppômos a que ella surta algum 
effeito, porque não está em condições legaes. 

Assim, da rogatória de fl. 191 a 240, escripta em 
lingua hespanhola, não se acha traduzido o que vae de 
fL 213 em diante, sendo muito especialmente de notar 
que não se achâo traduzidos os depoimentos das teste- 
munhas. Se o auetor nào sabe, o seu advogado sabe 
muito bem que, em virtude do disposto no art. 213 do 
Código de Processo Civil, os documentos escriptos cm 
lingua estrangeira só poderão ser attendidos quando vie- 
rem acompanhados de traducçào authenticada pelo côn- 
sul da nação respectiva. 

E não se diga que, visto tratar-se de prova testemu- 
nhal, não tem applicaçào o art. 213 do Código de Pro- 
cesso, relativo a documentos. Nào é assim. A expressão 
documento (ou instrumento, como antigamente se dizia 
poisque os dois termos se equivalem, com a differença 
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apenas de que outr'ora era mais usado o termo instru- 
mento e hoje se adopta mais o termo documento *) tem 
duas accepçòes : a primeira é uma accepçào lata, com- 
prehendendo tudo com que se pode instruir um processo, 
e desta maneira abrange tanto os actos judiciaes como 
os extrajudiciaes. Isto mesmo se lê em Correia Telles, 
que accrescenta: c Assim dizemos Instrumento de Aggra- 
vo> de Dia de Apparecer, de Posse, de Protesto, de Pro- 
curação bastante, de Approvaçào de Testamento, etc.» a 
E analogamente diz Pereira e Souza: «Pertencem á classe 
dos instrumentos públicos: I os actos judiciaes, II as 
certidões dos escrivães tiradas dos autos, III as escriptu- 
ras extrahidas da Nota do Tabellião, IV os livros das Al- 
fandegas e outras Estações Fiscaes, V os Instrumentos 
guardados no Archivo publico, VI os livros Ecclesias- 
ticos a respeito dos baptismos, casamentos e óbitos». * 
Também no nosso antigo direito se chamava carta (da 
palavra latina carta=* papel) ao instrumento ou docu- 
mento. Erào. cartas, diz Correia Telles, «certos instru- 
mentos authenticos, assignadqs e sellados pelas Autho- 
ridades constituídas; como são Cartas Precatórias, de 
Seguro, de Inquirição, de Sentença, de Perdão, de Pri- 
vilégios, de Legitimação, de Confirmação, de Doação, de 
Camará, de Manter em posse, Cartas de Lei, e outras 
muitas.» * E nós ainda hoje dizemos: carta d'ordem, 
carta precatória, carta rogatória, carta testem unhavel, 
carta de arrematação, carta de sentença, etc. E esta ac- 
cepçào lata das palavras instrumento ou documento vem 



1 O Código Civil ainda emprega, embora pouco frequentemente 
a expressão instrumento* Art. 2423 § 3.°, 2429, 2523, etc. 

* Correia Telles, Manual do Tabellião, cap. I, secção I, § I; snr. dr. 
Neves e Castro, Theoria das Provas, p. 137. 

' 8 Pereira e Souza, Frimeiras Linhas sobre processo civil, § CCXV. 

4 Correia Telles, ob. e loj. cit. 
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já de muito longe: Boehm, citado por Mello Freire e 
por Lobão, diz num commentario ás Decretaes, que a 
palavra instrumento, no seu mais amplo sentido, é tudo 
que pode instruir a causa e que comprehende por conse- 
guinte os depoimentos das testemunhas: *Habet appel- 
latio Instrumentorum in utroque jure variam significa- 
tionem: in sensu latíssimo comprehendunt omne, quid- 
quid instruere pote st causam ; et ita etiam testium depo- 
sitiones*. x 

A segunda accepçào, a restricta, da palavra docu- 
mento é a do que os jurisconsultos chamão a prova lit- 
teral ou titulada; diz respeito a uma das modalidades 
de prova, constitue a espécie prova documental, que se 
pode oppôr a prova testemunhal. 

Em qual das duas accepções se deverá considerar to- 
mada a palavra documentos, empregada no art. 213 do 
Código de Processo Civil ? Evidentemente na accepçào 
lata. Nào é attendido nos tribunaes portuguezes (exce- 
pção feita dos tribunaes de commercio, em virtude do dis- 
posto no art. 25 do Código de Processo Commercial) 
qualquer papel escripto em lingua estrangeira, sem estar 
devidamente traduzido. E isto é por lei expressa desde 
a Resolução de 13 d'agosto de 1781. Não é por uma 
questão de soberania, de vão orgulho nacional, que se 
justifica esta exigência, de que em muitos paires se en- 
contra a análoga ; ha uma razão mais positiva : é que é 
preciso saber o que todos os documentos juntos a qual- 
quer processo dizem, e os julgadores não teem obriga- 
ção de ser polyglotas. 

A pratica dos nossos tribunaes está ahi para de- 
monstrar a justeza da opinião que sustentamos. Nunca 
se cumpriu nos tribunaes portuguezes nenhuma rogato- 



* Manuel d'Almeida e Souza, de Lobão, Segundas Linhas svbrç 
processo civil, nota 449, § 3. 
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ria, sem estar redigida ou traduzida em portuguez, exa- 
ctamente como, pela reciproca, se faz em Hespanha, 
onde se não cumpriu a rogatória de fl. 191 senão de- 
pois de a ella se juntar a traducção de fl. 200 e seguintes. 
E em que disposição legal se fundão os tribunaes portu- 
guezes para a exigência da traducção das rogatórias a 
cumprir ? Nâo ha nos art. 69 a 89 do Código de Pro- 
cesso Civil qualquer disposição a respeito de traducções ; 
nem ella existe em qualquer outro artigo, a não ser no 
213. Logo, pela pratica incontroversa dos tribunaes, alem 
das mais razões, o art. 213 regula para as cartas rogató- 
rias. 

De resto, seria infantil sustentar que a exigência da 
traducção deve ser apenas para a parte precisamente ro- 
gatória da carta (isto é, a anterior ao cumprimento) e 
não para a parte cumprida de qualquer carta d'esta espé- 
cie. O artigo 213 não estabelece a distincção, nem o bom 
senso a permitte ; antes, para o fim de qualquer causa, o 
que importa principalmente é a parte cumprida da ro- 
gatória; por exemplo, d'uma carta para inquirição, im- 
porta menos saber o que se perguntou ás testemunhas 
do que aquillo que ellas disserão. E para se saber tal 
coisa o juiz precisa de conhecer a lingua em que os 
depoimentos se achão escriptos. 

Quererá isto dizer que, em face duma carta rogató- 
ria, os tribunaes portuguezes deverão exigir a traducção 
da carta antes do seu cumprimento e deverão também 
ordenar em seguida a traducção da parte cumprida, fa- 
zendo-a verter para a lingua do paiz d'onde a carta 
veio? Não. Isso é com as justiças do tribunal rogante. 
O que se quiz e quer simplesmente dizer é que, em vir- 
tude do art. 213, quando venha cumprida uma rogato* 
ria expedida de Portugal, não pode attender-se a parte 
cumprida sem que ella esteja em portuguez, originaria- 
mente ou por traducção. Tem, pois, aquelle artigo uma 
» 
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parte concernente ás rogatórias que vêem para se cum- 
prir e outra concernente ás rogatórias que vêem cum- 
pridas. Não teem applicação simultânea aqueilas duas par- 
tes dispositivas, mas ambas teem applicação nos seus 
respectivos casos. 

No caso d'estes autos, tra{:a-se d'uma rogatória que 
foi expedida para inquirição de testemunhas e que vol- 
tou cumprida. Visto que se não achão traduzidos os de- 
poimentos, não podem ser attendidos para effeito 
nenhum. 

Mas ha mais. A dita rogatória de fl. 191 é ainda 
inadmissivel na sua parte cumprida, porque não satis- 
faz ao preceito do final do art 21 3 do Código de Pro- 
cesso Civil, que diz que os documentos expedidos por 
auctoridades estrangeiras só terão validade quando esti- 
verem visados pelo funccionario diplomático ou consu- 
lar portuguez na respectiva nação, e reconhecida a assi- 
gnatura d'este no ministério dos negócios estrangeiros. 
Não ha excepção para as rogatórias, porque a lei a não 
formula* 

O auctor deveria ter requerido, no juizo de Barcelona, 
que se mandasse afinal visar a carta no consulado por- 
tuguez; e até na comarca do Porto podia ter requerido 
que isto mesmo se solicitasse do tribunal rogado, por- 
que nem a legislação portugueza obstava ao deferimento 
de tal pedido, nem a legislação hespanhola. E ha funda- 
das razões para crer que o tribunal de Barcelona não po- 
ria a menor duvida em attender o pedido que naquelle 
sentido o auctor fizesse, não só porque nenhum tribunal 
obsta á legalisação dos seus actos, mas também porque, 
embora se não tratasse já da forma do cumprimento da 
rogatória, o tribunal haveria de ter em consideração 
o que de análogo existe disposto no art. lo.° da con- 
venção internacional sobre processo civil, firmada na 
Haya em 14 de poyembro de 1876, entre outras nações 
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subscripta pela Hespanha \ e na qual se estabelece que, 
no cumprimento de rogatórias, se defira ao pedido da 
auctoridade rogante para proceder duma determinada 
forma especial, ainda que não prevista na legislação do 
paiz rogado, se a forma indicada não for prohibida na- 
quella legislação. a 

Não procedeu assim o auctor. Agora é tarde. 

Dispensamo-nos, por conseguinte, de apreciar a pro- 
va que o auctor produziu em Hespanha e que é, em 
nosso convencimento, uma prova falsa. 

D'uma forma geral, só observaremos que as teste- 
munhas quasi se limitào a dizer, em resposta a quaes- 
quer perguntas : *Es cierto, es cierto, es cierto . ...» 

Dá vontade de lhes dizer de cá: «É peta, é peta, é 
peta ...» 

Aquillo não é forma regular de se prestarem depoi- 
mentos. Como ensinava o nosso Pereira e Souza, as tes- 
temunhas inquirem-se especificadamente sobre cada ar- 
tigo e escrevem -se «os seus ditos por extenso, e não re- 
missivamente.» 8 

Demais, ha a ponderar que as testemunhas ouvidas 
em Barcelona não dão nunca razão sufficiente dos seus 
ditos, e até em regra não dão razão nenhuma ; somente 
*Es cierto, es cierto, es cierto . . .» É commodo, mas não 
offerece garantia de verdade. Todavia, analogamente ao 
que dispõe o art. 273 do nosso Código de Processo, o 
código de processo civil hespanhol, ou, como lá se diz, a 



* Portugal subscreveu também a esta convenção, que foi ratificada 
por carta de lei de 7 de julho de 1898. 

8 Garcia Moreno, Ejtcucion de sentencias extranjeras y cumplimien- 
to de ex hortos (obra de Pasquale Fiore, trad. e augmentada por More- 
do\ p. 303. 

• Pereira e Souza, ob. cit., CCXXXI. Na nota 493, cita : Farinác. 
de Testiâ, qu. 80 n. 100; Ummius Disf>. ad froces. jud, disp. 16, thes, 
1? n. 88. 



6o 



Ley de enjuiciamiento civil, no seu art. 649 prescreve 
que a testemunha, em cada das suas respostas, dê razão 
da sciencia do seu dito. 

Por outro lado, a Ley de enjuiciamiento civil é me- 
nos liberal que a lei portugueza de processo no que res- 
peita ao interrogatório das testemunhas. Se a parte con- 
traria á que as produziu quizer também perguntar al- 
guma coisa a essas testemunhas, tem de formular por 
escripto as suas perguntas, antes de começada a inquiri- 
ção. Não ha em regra como entre nós o direito de fazer 
instancias, e só muito excepcionalmente a lei permitte o 
pedido d'esclarecimento de alguma resposta dada. 1 Vê- 
se a desvantagem que d'aqui pode resultar ; e se a pro- 
va feita em Hespanha tivesse de ser apreciada nesta 
causa, com certeza que isto não deixaria de ser tomado 
em consideração. 

Finalmente, numa ligeira referencia ás pessoas das 
testemunhas, faremos notar o seguinte: A primeira, 
D. Joaquina Sala, é irmã de D. Melchor Sola ; a segunda é 
sobrinha d'elle ; a terceira e a quarta revelão, pelos appel- 
lidos dos seus nomes, terem parentesco próximo com 
a segunda. Ora comprehende-se que toda a familia de 
D. Melchor ficasse furiosa ao saber, após a morte d 'este, 
que elle fizera testamento deixando ás rés todos os bens 
que possuia. De longe em longe, emquanto D. Melchor 
foi vivo, vinhão cartas de Hespanha, das irmãs e so- 
brinhas, fazendo bichinha-gata ao irmão e ao tio, como 
que a dizer-lhe nas entrelinhas: cOlhe que nós cá esta- 
mos ; faça-nos o favor de morrer depressa. . • > Morreu, é 
certo ; mas também logo em seguida morrião as espe- 
ranças da familia de D. Melchor á cubicada herança de 
Portugal. Quem nos diz que essas esperanças não tenhão 
resuscitado com um falso registo de matrimonio ou com 



1 Ley de enjuiciamiento civil, art. 641 e 652. 
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o aproveitamento duma semelhança de nomes ? Mas o 
despeito da família de D. Melchor por causa da feitura 
do testamento basta para explicar têr-se aquella posto ao 
lado do auctor contra as rés nesta causa. 

Das quatro testemunhas restantes, inquiridas em 
Barcelona, nâo temos informações especiaes. Ê, porem, 
notável que, das testemunhas inquiridas em virtude da 
rogatória, nenhuma, á excepção da primeira, D. Joa- 
quina Sala, tem edade sufficiente para ter podido co- 
nhecer D. Melchor na época em que se diz realisado o 
_mysterioso casamento; e é mesmo de presumir que 
nenhuma das referidas testemunhas fosse nascida quando 
D. Melchor emigrou da Catalunha. Faça o auctor as 
contas e verá que não nos enganamos. 

De. resto, os depoimentos das trez ultimas testemu- 
nhas (6. a a 8. a ) nunca poderião ser attendidos em juizo, 
por constituirem uma superabundância illegal, visto que 
as trez testemuuhas produzidas pelo auctor na comarca 
do Porto, mais as cinco primeiras produzidas em Barce- 
lona, perfazem o numero determinado no § l.° do art. 262 
do Código de Processo Civil. Todas essas oito testemu- 
nhas forão indistinctamente perguntadas sobre todos os 
factos. As restantes nunca se contarião. 



Vejamos agora a prova testemunhal produzida pelo 
auctor na comarca do Porto. 

Já sabemos que elle fez inquirir aqui trez testemu- 
nhas. São trez hespanhoes. A primeira relata que 
D. Melchor lhe contou que era da Catalunha e affirma 
que sempre o considerou solteiro. (Fl. 162 v.) E 
uma testemunha contraproducente. A segunda diz tam- 
bém que sempre considerou D. Melchor um homem sol- 
teiro (fl. 164 v.) e diz mais que D. Melchor confessava 
prenderem-no grandes laços damizade á familia das 
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rés e deverJhes uma gratidão que vencia nelle o de- 
sejo de regressar á pátria. (Fl. 164 v. e 165.) Contra- 
producente, como a anterior, esta testemunha. 

Resta a ultima : D. Urbanno Labarrera y Esteban. 1 
Descubrão-se os mannes do Cid ! 

O nome já lh'o sabemos. «Seu modo de vida?» — 
perguntou-lhe o meretissimo juiz, em conformidade da 
lei. Com um ar de grande de Hespanha: — «Capita- 
lista!» — respondeu a testemunha, E, olhando-se o capi- 
talista, vião-se-lhe as calças rotas. Não é phantasia. Tam- 
bém não é deshonra ser pobre. 

Este pobre homem sabia tudo: o conhecido e o in- 
cognoscível. Conheceu D. Melchor na Catalunha ; assis- 
tiu-lhe ao casamento em Llagostera, encontrou-o em 
Barcelona, soube do seu failecimento em Portugal, falou 
cpm elle depois de morto . . . 

Não, não ; equivoca mo-nos. Não falou então com elle, 
porque não esteve para isso. 

Foi extraordinário de pittoresco o depoimento doesta 
testemunha. Ella, de verdade, não sabia coisa alguma e 
bem o demonstrou. Para poder affirmar que assistiu ao 
casamento de D. Melchor, diz que esteve durante vinte 
dias em Llagostera, a comprar gado. Muito gado lá deve 
ter comprado ! 

Anteriormente a essa occasião, diz elle, já conhecia 
D. Melchor. Notemos e vamos adiante. 

Para poder affirmar que sabe ter D. Melchor vivido 
no Porto, diz que veio a esta cidade em 1880 ou 1882. 
Perguntando-se-lhe para que, respondeu que veio tam- 
bém comprar gado. Mas não sabe onde o comprou, nem 
sequer approximadamente, nem se recorda da rua onde 
esteve hospedado ! 

Já é! Vir da Catalunha comprar gado ao Porto, e hos- 



1 O seu depoimento encontrasse a fl. 177 e seguintes. 
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pedar-se mesmo na cidade, quando na cidade do Porto 
não ha feiras de gado ! 

Vamos emendar, que elle também emendou» Veio 
comprar, mas nào veio comprar. Só examinou o gado. 
É muito intendido ! Quem comprava era um homem de 
Zamora. 

E como se chamava esse homem ? Ahi é que foi a 
dificuldade. Durante bastante tempo não houve maneira 
de apparecer o nome. Por fim, num maior esforço, deu 
á luz um Francisco Gonzalez. In no mine, bem intendido- 
Tanto podia ter indicado aquelle nome como o do 
D. Quijote de la Mancha. 

Esteve então no Porto durante uns quatro dias, e teve 
occasiâo de encontrar aqui D. Melchor Sola. Julgâo que 
foi logo dar um grande abraço ao amigo de Llagostera, 
a cujo casamento assistira e em cuja boda decerto par- 
ticipara ? Isso, sim ! Não se lembra de lhe ter falado I 
Iria procura-lo a casa, que sabia, onde era, poisque a 
família de D. Melchor lhe tinha dito que este se estabe- 
lecera com uma fabrica de phosphoros na Rua do W<d- 
lesley ? 'Não, disse claramente que não foi lá. Que amigo 
de Peniche ! 

E que testemunha ! 

Provou de mais. Nem admira. Era uma testemunha 
suspeita, interessada na causa. O snr. Labarrera é um 
pobre homem que por ahi tem andado desde o começo 
d'esta questão, naturalmente á custa do auctor ou dal- 
gum syndicato, a servir de procurador particular e de 
informador da gente de Barcelona, isto é, do auctor, 
mana e sobrinhas de D. Melchor. Já não fala no gado. 
Sahiu-lhe mosqueiro ... 

Vendo o fiasco produzido pelo depoimento de tal 
testemunha, os representantes do auctor, quizerão evitar 
fiasco maior, e de que se havião de lembrar ? 

Como o depoimento não tivesse terminado na au- 
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diencia de 22 de julho de 1904,' o solicitador "do auctor 
veio alguns dias depois, a fl. 185, declarar que prescindia 
da inquirição da testemunha aos artigos a que ainda não 
tinha deposto, e requereu que se ordenasse a inquirição 
das testemunhas dos réus. Percebe-se a estratégia. Não 
só se obstaria a que a testemunha dissesse mais dispara- 
tes, mas, não comparecendo ella, impedir-se-iâo os réus 
de lhe oppôrem contradicta. 

A estratégia falhou. Da parte dos réus houve opposi- 
ção, dizendo-se que prescindisse o auctor, quando quizes- 
se, do resto do depoimento, mas que a testemunha ha- 
via de comparecer, porque os réus não desistião do di- 
reito de a contradiçtar. Assim foi determinado, e a tes- 
munha, que estava intimada, não teve remédio senão 
comparecer. 

Na audiência, o advogado do auctor voltou a repetir 
a estratégia do solicitador. Tendo a fl. 244 sustentado 
que, deixando de continuar o depoimento, não fica- 
ria sem valor a parte deposta, já por fim, a fl. 254, re- 
queria que se considerasse sem valor tudo que a testemu- 
nha tinha dito I O que o nosso illustre collega não queria 
a todo o transe era a contradicta á testemunha, 

Quasi se passou todo o tempo de audiência com uma 
futilidade que parecia obstruccionismo e foi precisa a 
auctoridade do meretissimo juiz para acabar com aquelle 
estado de coisas. Se se chegasse ao fim da audiência 
sem a contradicta feita e ficando a testemunha sem in- 
timação immediata para novo dia (o que costuma sue- 
ceder n'esta comarca), é bem de calcular o que suece- 
deria. D. Urbano. . . se marchada. Era d'uma vez D. Ur- 
bano ... 

Mas a contradicta oppoz-se (fl. 252 v. e 238 v.); e 
provou-se com duas testemunhas que D. Urbano Labar- 
rera y Esteban veio a Portugal para tratar da questão 
da herança de D. Melchor Sola e que andou aqui tra- 
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tando cTella, o que as testemunhas de contradicta sou- 
berâo pelas declarações d'eiie. Informou ainda uma des- 
sas testemunhas que D. Urbano se attribuia a quali- 
dade de advogado . . . Tão advogado como capitalista! 
E informou a outra testemunha que o reu Almeida quiz 
chegar a roupa ao pê lio (expressão do depoimento) a 
D. Urbano, por este haver contribuído para ter sido nos 
autos diffamada a senhora a quem nesta minuta nos re- 
ferimos e a cuja familia aquelle reu pertence. D. Ur- 
bano deu explicações satisfatórias ao reu Almeida, mas 
é possível que não tenha ficado a morrer d amores por 
elle. Como adminiculo da contradicta se offerece, pois, 
também esta circumstancia. 

E assim acabarão os depoimentos, fechando o auctor 
a sua prova, um pouco á maneira dos sonetos, com uma 
chave d 'ouro. . . falso. 



Vamos acabar também as considerações que se nos 
affigurárão precisas para esclarecimento d'esta causa. 

Vimos já que D. Melchor Sola falleceu em 18 de 
maio de I901 (fl. 315.) E diz-nos um documento, junto 
pelo auctor a fl. 345, que Anna Darder falleceu em 20 de 
maio de 1897, Por, conseguinte, se os dois tivessem sido 
casados um com o outro, D. Melchor teria estado viuvo 
durante cerca de quatro annos. 

Persuadido, como se quer fazer crer, o auctor de que 
na Catalunha rege a sociedad de gananciales, era natural 
que elle, como herdeiro de Anna Darder, e se esta era 
mulher legitima de D. Melchor Sola, tivesse vindo pedir 
a este a partilha dos bens do casal, logo em seguida ao 
fallecimento da mulher. Não veio; nenhuma partilha, 
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amigável ou judicialmente, se tentou. Se alguma d 'estas 
coisas tivesse havido, com certeza o auctor nâo deixaria 
de o ter allegado. 

Não é extraordianario este silencio de quatro annos, 
da parte de quem se julga com direito á meação dos 
bens possuidos por D. Melchor ? ! 

Mas não são quatro annos apenas. Desde o falleci- 
mento de D. Melchor ate á instauração da presente causa, 
mediarão dois annos, pouco mais. Sommado este perío- 
do com aquelFoutro, resulta um espaço de cerca de seis 
annos. Pois, durante estes seis annos todos, nem o au- 
ctor, nem pessoa alguma do mando d'elle, se apresentou 
ou escreveu a falar em partilha de qualquer herança. 
Nunca ninguém falou ao supposto viuvo na morte de 
sua mulher 1 Nunca ninguém procurou ou escreveu aos 
réus, a falar-lhes de Anna Darder! 

Como já dissemos a respeito de D. Melchor, o au- 
ctor, se tivesse feito alguma reclamação aos réus, não 
deixaria de o ter allegado. 

A estranheza do caso é enorme e justificada. 

Suppondo que o auctor não quizesse, para não me- 
lindrar D. Melchor, falar-lhe nunca na partilha, fica, ainda 
assim, falto d^xplicação o facto de, posteriormente á 
morte de D. Melchor, ninguém ter pedido a partilha aos 
réus durante dois annos. 

A hypothese, porem, de o auctor não querer melin- 
drar D. Melchor e nunca lhe falar portanto na partilha, 
é inadmissível, porque, se D. Melchor, casado, tivesse 
abandonado Anna Darder, o auctor, irmã d'esta, não te- 
ria por certo contemplações com D. Melchor. 

E, quanto ao silencio para com os réus, também se 
não poderá com vantagem formular a hypothese de em 
Barcelona se ignorar o falleci mento de D. Melchor, por- 
que, quando anteriormente se nâo soubesse ali que este 
fallecera, tê -lo- ião ficado a saber desde a data da rece- 
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pçâo do documento de fl. 333, isto é desde os fins de 
março de 1902, e ficaria assim por explicar o silencio 
desde essa época até á propositura da acção. 

Todo o longo silencio de seis annos é bem significa- 
tivo, muito em especial o silencio durante a vida de 
D. Melchor. Ninguém se atreveu, emquanto elle foi vivo, 
a inventar-lhe uma mulher. Inventárão-na mais tarde, 
que o inventa-la era fácil e o desfazê-la sem D. Melchor 
é mais difficil. 

Mas confiamos em que o tribunal impedirá que o 
mistificador tire proveito da mistificação. 



Concluindo, vamos reunir os argumentos no seguinte 



RESUMO. 



I — O auctor é parte illegitima ; porque : 
II — A sentença de fl. 343 não está revista, nos ter- 
mos dos art. 1087 e seguintes do Código de 
Processo Civil ; e porque : 

III — Anna Darder, ainda que tivesse sido casada 

com D. Melchor, não teria tido meação nos 
bens d'este, e não poderia por conseguinte 
ter transmittido ao auctor o direito a ella. 

IV — A dita meação não podia ter existido, porque, 

se D. Melchor e Anna Darder tivessem ca- 
sado um com outro, os bens do seu casal, na 
falta de convenção expressa em contrario, 
reger-se-ião pelo direito foral da Catalunha, 
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— visto a) D. Melchor ser hespanhol catalão, 
b) o estado e a capacidade civil dos estran- 
geiros serem regulados pela lei do seu paiz, 
' c) o regimen nupcial de bens ser também re- 
gulado pela lei nacional do cônjuge marido, 
e d) reger na Catalunha, não o direito civil 
commum da Hespanha, mas um direito civil 
peculiar áquella região e conhecido pelo 
nome de direito foral catalão ; e porque : 

V — O direito foral catalão, baseado originariamente 

nas Constituições do Principado da Catalu- 
nha e subsidiariamente no Direito Canónico 
e no Direito Romano, não preceitua a com- 
munhâo de bens, nem geral, nem a simples 
de adquiridos. 

Quanto ao mais: 

VI — A prova testemunhal produzida pelo auctor na 

comarca do Porto não justificou os funda- 
mentos da acção, antes foi contraproducente. 
VII — A prova testemunhal produzida na cidade de 
Barcelona não é de attender, porque a) os 
respectivos depoimentos se não achâo tradu- 
zidos em portuguez e b) a carta rogatória, 
depois de cumprida, não foi visada pelo côn- 
sul portuguez naquella cidade. 
VIII — Nunca poderião ter valor decisivo as oito tes- 
temunhas inquiridas em Barcelona, porque 

a) não dão razão sufficiente dos seus ditos, 

b) quatro d'ellas são suspeitas por motivo de 
parentesco, c) trez outras são superabundan- 
tes e d) sete não teem edade para poderem 
ter conhecido D. Melchor em Barcelona e 
muito menos para terem assistido ao casa- 
mento em que se diz elle ter sido nubente. 

IX — A prova testemunhal dos réus é unanime em 
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affirmar que D. Melchor, que residiu na ci- 
dade do Porto durante cerca de 34 annos, 
sempre aqui se declarou solteiro e sempre 
como tal foi tido e havido. 
X — A prova estrictamente documental do auctor 
também não justifica os fundamentos da 
acção. Essa prova forma trez classes : a) a dos 
documentos de fl. 32 1 a 333, que nada offere- 
cem de importante para a causa, exceptuado 
o documento de fl. 333, que só pode servir 
aos réus ; b) a classe dos documentos de 
fl. 315, 316 e 334, que é contraproducente, 
porque ahi é D. Melchor apontado como sol* 
teiro; eç)o documento de fl. 310, que é a 
certidão do casamento d*um Melchor Sala, 
mas que por si só não tem valor, visto não se 
mostrar que este Melchor Sala seja o próprio 
que residiu no Porto. 

(Veja-se adiante a conclusão XVI.) 
XI — A prova documental dos réus é abertamente 
contraria aos fundamentos da acção, pois nos 
documentos de fl. 28, 32, 34, 35 e nos adiante 
juntos com letras D e E, todos elles docu- 
mentos authenticos extra-officiaes, é D. Mel- 
chor apontado como solteiro. 
XII — É especialmente de notar o documento com le- 
tra D, por ser um certificado de nacionali- 
dade, passado pelo cônsul hespanhol no Porto. 

XIII — São também especialmente de notar os docu- 
mentos de fl. 28 e 32, porque nelles inter- 
veio, como parte contraria a D. Melchor, um 
hespanhol de Barcelona, sendo por conse- 
guinte de presumir que este conhecesse bem 
a identidade d'aqnelle. 

XIV — Também 03 documento3 de fl. 82 e 32, servem 
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para mostrar que não foi por motivo das 
suas relações (aliás sempre correctas) com a 
senhora indicada pelo auctor, que D. Mel- 
chor, desprezando a supposta ^mulher legiti- 
ma, passou a declarar-se solteiro; porque só 
posteriormente á data daquelles documen- 
tos, nos quaes já se declarava solteiro, é que 
tomou conhecimento com a senhora mencio- 
nada. 

XV — Ainda os documentos de fl. 28 e 32, bem como 
o de fl. 34 e o de letra E, servem para mos- 
trar uma flagrante contradicção, que imme- 
diatamente faz suspeitar do auctor; porque 
se D. Melchor não tinha rompido com a 
supposta mulher antes de 1879, como se 
deprehende do artigo l.° da replica (fl. 39) 
e se até se correspondia com ella, como se 
diz no artigo 6.° da petição inicial (fl. 3), não 
se declararia solteiro á data d'aquelles docu- 
mentos, isto é em 1868, 1869, 1873 e 1877. 

XVI — A identidade do Melchor Sola que casou em 
Llagostera (se é que a certidão ou o registo 
de casamento não constituem pura invenção) 
e do D. Melchor Sola que residiu no Porto 
não está demonstrada; porque: a) só uma 
testemunha diz ter assistido ao casamento, e 
essa mentiu, era suspeita, foi contradictada, 
e tão fraca figura fez, que o advogado do 
auctor chegou a declarar que prescindia do 
depoimento d'ella, depois d* prestado (fl. 254 
v.) ; b) porque as mais testemunhas inquiri- 
das no Porto dizem que D. Melchor era sol- 
teiro, e as inquiridas em Barcelona não po- 
dem ser attendidas ; c) porque a certidão do 
casamento, junta a fl. 310, com traducção 
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a fl. 313, não indica a edade do nubente; 
d) porque a semelhança dos nomes que se 
lêem naquella certidão com os de D. Melchor 
e seus pães pode explicar-se pelo casamento 
d ' algum irmão d'este que tivesse tido nome 
egual; e) porque, a acceitar-se o casamento 
de D. Melchor, teria de acceitar-se, perante 
o documento de letra D (certificado de na- 
cionalidade) que elle casara quando tinha 12 
annos, o que não é crivei ; f) finalmente, por- 
que, casado de menor edade, deveria cons- 
tar, e não consta, do registo de casamento a 
indispensável auctorisação para este. 
XVII — D. Melchor sobreviveu a Anna Darder cerca de 
quatro annos e nunca durante esse praso, o 
auctor, directa ou indirectamente, se lhe di- 
rigiu, a pedir partilha de bens, nem a parti- 
cipar o fallecimento da dita sua irmã, o que 
se não coaduna com a pretensão que o au- 
ctor sustenta. 
XVIII — Decorrerão mais dois annos desde o falleci- 
mento de D. Melchor até á propositura da 
acção, e também nunca durante este praso o 
auctor se dirigiu, directa ou indirectamente, 
aos réus reclamando partilha, não obstante 
em Barcelona ser conhecido o fallecimento de 
D. Melchor, pelo menos desde os fins de 
março de I902, em virtude do documento 
de fl. 333. 
XIX — Dos factos expostos deriva, quando mais não 
seja, a forte suspeita duma d'estas coisas: 
— ou havia dois homens com nomes seme- 
lhantes, e o auctor, aproveitando tal circum- 
jstancia, quer fazer passar um pelo outro — 
ou se forjou um falso registo de casamento. 
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acerca de D. Melchor. Em qualquer dos ca- 
sos, ha uma mistificação que os tribunaes de- 
vem repellir. 
XX — E em virtude dos factos e do direito expostos, 
deve afinal conclui r-se pela illegitimidade do 
auctor ou peia falta de prova da acção. 



advogado 



Bernardo d' Almeida Lucas. 




II 



O DIREITO FORAL CATALÃO. 



« 



Ill. mo e Ex. mo Snr. 

D. Leopoldina Elisabeth Rica de Sá Lopes e outros, 
da cidade do Porto, na acção ordinária que lhes move 
D. António Darder y Codolar, da cidade de Barcelona, 
vêem apresentar, já devidamente legalisados, os docu- 
mentos a que fizerão referencia no seu requerimento de 

A. 453- 

Diversas e bastantes difficuldades obstarão a que 

mais cedo fossem apresentados estes documentos. 

Ainda mesmo antes de ter sido concedido o primeiro 
praso para a apresentação d'elles, o advogado abaixo 
assignado entrava em correspondência com dois collegas 
seus de Barcelona, a fim de combinar quaes os textos 
de que se deveria pedir certidão, e d'onde e de que ma- 
neira deveria a certidão ser extrahida. Este assumpto, 
que seria de resolução facílima se se tratasse de leis 
modernas e simples, apresentou uma difficuldade enor- 
me por jogar com leis antiquíssimas, complexas e espe- 
ciaes do foro da Catalunha. 

Ao lado d 'esta difficuldade, havia a demora da cor- 
respondência, já resultante da distancia a que se encon- 
travão entre si os advogados e da irregularidade do ser- 
viço postal, já da accumulação de serviço dos collegas 
de Barcelona, a quem por vezes tivemos de telegraphar, 

s 
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pedindo a resposta ás nossas cartas. Naturalmente se 
impoz a necessidade de pedir uma prorogação do praso 
concedido para a apresentação dos documentos. 

Obtida a prorogação, não cessarão as dif Acuidades. 
De Barcelona alvitra vão a juncção de documentos, que 
de lá nos dizião sufficientes, mas que nos não paredão 
ter a sufficiencia precisa, perante os tribunaes portu- 
guezes, para o fim que tínhamos em vista. E ao mesmo 
tempo informavão-nos da quasi impossibilidade de obter 
outros que desejávamos. 

Resolveu então o abaixo assignado ir a Barcelona. 
Sem pretender menoscabar o auxilio dos seus coilegas 
catalães, pensou no avisado dito popular cQuem quer 
vae, quem não quer manda». Não podia, porem, — acredi- 
ta-se facilmente — deixar de súbito o seu escriptorio, as 
suas causas e os seus compromissos. Teve de terminar 
alguns trabalhos e de dispor as coisas para da sua de- 
mora não resultar prejuizo de maior. Por estas razões, só 
no meiado de setembro pôde partir para Barcelona ; 
mas deve também notar-se que não seria avisado partir 
antes, porque as ferias grandes terminão em Hespanha 
no dia 15 d'aquelle mez, e ao abaixo assignado poderia 
succeder não encontrar os seus coilegas ou outras pes- 
soas com quem precisava de intender-se, e encontrar fe- 
chadas as repartições onde tivesse de ir. 

E tanto serião justos os receios apontados, que, apesar 
de partir quando as ferias hespanholas terminavão, não 
conseguiu encontrar o collega com quem tinha tido a 
principal correspondência, nem pôde obter todos os do- 
cumentos que desejava. 

A prorogação terminava no primeiro dia útil depois 
das nossas ferias, isto é, no dia 2 d'outubro. A esse 
tempo, esta vão obtidos os documentos adiante juntos, 
depois d'alguns dias de trabalho, inclusive d'estudos a 
que tivéramos de proceder na bibliotheca da Universi- 
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dade de Barcelona; não houvera, porem, tempo de fazer 
chegar esses documentos a Portugal, obter o reconheci- 
mento no Ministério dos Negócios Estrangeiros e fazê- 
los traduzir officialmente no consulado hespanhol. Por 
isso, no dia 2 d'outubro se requereu um pequeno praso 
para a legalisação dos mesmos documentos. 

A opposição, feita pelo auctor a fl. 479 não é mais 
do que um dos muitos aspectos do obstiuccionismo 
systematico com que esse litigante tem pretendido dei- 
xar escuros neste processo os pontos que lhe não con- 
veem esclarecidos. Dar-lhe-iamos um premio, se, collo- 
cado nas nossas condições, elle obtivesse em menos 
tempo do que nós os documentos cuja obtenção tanta 
difficuldade e trabalho nos deu. 



Como dissemos não ter podido conseguir todos os 
documentos que desejávamos, convém dizer que, ainda 
assim, os documentos adiante juntos são' mais do que 
sufficientes. 

Ficou assente nas nossas allegações finaes que, pela 
lei positiva e pelos princípios scientificos do direito 
internacional privado, os conflictos inter nacionaes rela- 
tivos ao regimen de bens matrimoniaes e ás successões 
se regulão pela lei nacional do de cujus. 

O mesmo está assente pela jurisprudência hespa- 
nhola. x 



1 Nada vale em contrario o argumento que o auctor pretende 
tirar do art. 13 17 do Código Civil Hespanhol (fl. 445 v.), porque este 
artigo não tem applicação ás regiões exceptuadas pelo art. 12 do mes- 
mo código. O que o art. 13 17 quer dizer é que nas regiões onde Vigora 
o Código Civil se não consente que os contrahentes declarem d'uma 
maneira geral que se sujeitão aos foro* e costumes das regiões foraes* 
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Para se mostrar, depois d'isto, que a lei nacional 
que deve regular a decisão da presente causa é, "não 
o Código Civil Hespanhol, mas sim o direito foral da 
Catalunha, basta mostrar que o de cujus era catalão e 
que ao lado do Código Civil Hespanhol ainda vigora 
aquelle direito foral. 

Ora como já tivemos occasião de dizer a fl. 385 v., 
o próprio auctor, pelo allegado no artigo i.° da peti- 
ção inicial, indica D. Melchor como catalão, visto que 
o dá com natural da província de Gerona, que faz 
parte da Catalunha; e catalã era, de resto, a supposta 
mulher de D. Melchor, na Catalunha se diz celebrado 
o supposto casamento, e catalão é o auctor. 

A vigência ainda hoje do direito foral da Catalu- 
nha resulta do disposto na segunda parte do art. 12 do 
Código Civil Hespanhol, que declarou expressamente 
que as provindas e territórios, em que subsistia direito 
foral ao tempo da publicação do código, o conservarião 
em toda a sua integridade, sem por virtude do mesmo 
código soffrerem alteração no respectivo regimen jurí- 
dico, escripto ou consuetudinário. 

Do referido art. 12 do Código Civil Hespanhol 
juntamos ao diante certidão. Mas nem precisávamos 
de junta-la. Com effeito, em virtude do disposto no 
art. 2406 do Código Civil Portuguez, só ha obrigação 
de provar alguma lei estrangeira invocada, quando a 
parte contraria ou algum interessado conteste a exis- 
tência d'essa lei; e certo é que o auctor não contes- 
tou a existência do disposto no art. 12 do Código Civil 
Hespanhol, antes a fl. 445 confessou a existência d'essa 
disposição. E, para que não a possa reclamar, desde já 
lhe acceitamos a confissão mencionada. 

Nestas condições, ainda que não fossem mandados 
juntar agora os documentos que vão ao diante, nenhum 
perigo haveria para os réus, poisque já existem, reco- 
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nhecidos pelo auctor, os elementos dos quaes deriva a 
applicação do regimen foral da Catalunha. 

Para os réus não é rigorosamente preciso mais nada. 
Demonstrado e provado que a causa, no seu ponto essen- 
cial, se. hade resolver pela legislação catalã, é ao auctor 
que cumpre provar qual é essa legislação especial, a fim 
de se ver se por ella tem direito ao que reclama na pre- 
sente causa. Não é aos réus que esta obrigação incumbe. 

Fique isto bem saliente, como resposta antecipada a 
qualquer deficiência que o auctor se lembrasse de pre- 
tender descobrir na prova que graciosamente nos propu- 
zemos fazer do direito da Catalunha. 



Apresentemos agora a prova d'este direito. Como o 
auctor vê, é favor apresentar-lhe uma prova que só a si 
competia ; mas não se incommode a agradecer-nos . . . 

A fl. 445, por intermédio do nosso estimado collega 
seu patrono, escrevia : 

«Mas os réus* não provão que na Ca- 
talunha exista direito foral. 

«Não provão que este direito não 
admitta a communhão nos casamentos 
feitos sem convenção antenupcial. 

«Não provão finalmente que o direito 
romano seja subsidiário na Catalunha.» 

E pouco adiante voltava a dizer : 

<~ • 

«Ora, qual é a lei especial que de- 
clara subsidiário na Catalunha o direito 
romano ? 



78 



«E como admittir, sem prova cabal, 
que ás relações conjugaes modernas se 
applique um direito obsoleto, creado 
para uma época em que a condição so- 
cial da mulher era tão differente da 
actual í» < 

Vamos socegar o auctor, respondendo ás suas per- 
guntas e esclarecendo-o nas suas duvidas. 

Provámos com o art. 12 do Código Civil Hespanhol, 
como já ficou dito, que as legislações foraes ficarão re- 
salvadas e vigentes. Segundo os snrs. Serafini e Trias, l 
o regimen do Código Civil estende-se ás províncias de 
Andaluzia, Astúrias, Canárias, Castella-a-Nova, Castella- 
a- Velha, Extremadura, Galiza, Leão, Murcia, Valência, e 
ás Possessões africanas, Golfo de Guiné e Colónias da 
Oceania. * E parece, dizemos nós agora, que mesmo nas 
Astúrias, Galiza e Extremadura alguns antigos costumes 
se observão ainda, o que deprehendemos do escripto a 
pag. 19 e outras do Manual de derecho foral espanol, 
do snr. D. Gustavo La Iglesia y Garcia, já citado nas 
allegações. Seja, porem, como for acerca d'estas regiões, 
o que nos importa no actual momento é a Catalunha. 
Não sendo ella incluida nas regiões acima indicadas, é 



1 Instituciônes de derecho romano por Felipe Serafini, profesor de 
derecho romano en la R. Universidad de Pisa, — version espanola de la 
6.* edicion italiana, y comparacidn con el derecho civil espanol general 
y especial de Catahma por D. Juan de Dios Trias, ^ntig-uo catedrático 
de derecho romano en la Universidad de Salamanca, hoy de derecho 
internacional en la de Barcelona. Tomo i.°, p. 118 e seg". 

2 «En las posesiones coloniales se cr.mbina la legislacion genersq; 
dei Reino con la Recopilacion de índias y los costumbres de los indíge- 
nas, en aquellos territórios en los que de hecho nuestra colonización <5 
no ha penetrado 6 no ha podido modificar aquellas costumbres.» Sera- 
fini e Trias, ob. cit. p. 118 e seg-. 
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bem de ver que pertence ao grupo das que ainda se re- 
gem pela legislação foral. 

Mas quer o auctor a demonstração directa de que lá 
existia e existe essa legislação ? Neste caso, attenda. No 
anno de 1068, nas cortes geraes de Barcelona, por ini- 
ciativa do conde soberano Ramon Berenguer I, ordenou- 
se a compilação de usos e costumes, bem como de leis 
godas, l que é conhecida com o nome de Usatges de 
Barcelona. * Além d'esta compilação, diversas recopi- 
lações se fizerão. Assim, nas cortes de 141 3, Fernando I 
ordenou que fossem traduzidos do latim, em que primi- 
tivamente erão redigidos, para a língua vulgar catalã, os 
Usatges e Constituições da Catalunha. Isto se cumpriu, 
sendo impressa a recopilarão no reinado de Fernando II, 
com o additamento de vários Privilégios, Pragmáticas, 



1 Em tempos remotos, o que se chama hoje o principado da Ca- 
talunha não tinha este nome particular, nem tão pouco leis próprias. 
Era uma parte do reino dos Godos na Hespanha e regia-se pelas leis 
d'estes. Perdida em 714 a batalha do Guadalete, perdeu-se o reino dos 
Godos, e victoriosos os Sarracenos estendêrão-se por quasi toda a Hes- 
panha. Mais tarde, Barcelona foi recobrada pelos seus naturaes, e pos- 
teriormente a Catalunha toruou-se um principado independente. D. Ra- 
mon Berenguer, vendo que algumas leis godas não podiào, pelo seu 
rigor, adaptar-se ás circumstancias do tempo e que, por outro lado, não 
comprehendião muitos casos sobre os quaes havia discussões, reconhe- 
ceu a necessidade de corrigir em parte a legislação goda e supprir ao 
que lhe faltava. Por isso se promulgarão as leis comprehendidas no 
código chamado Usatges de Barcelona em razão de ter sido feito nesta 
cidade. — (D. Pedro Nolasco Vives y Cebriá, Tradticcion ai Castellano 
de los usatges y devias derechos de Cataluiia, que no están derogados â 
no son notoriamente inntiles). Barcelona, 1832. Tomo i.°, p. 6 e 7. 

8 Llamáronse Usatges estas leyes, por la cuarta de ellas, que em- 
pieza con las palabras: Hac sunt u salta ; y se tituláron de Barcelona, 
porque en esta ciudad fué acordada su codificacion.» Legislacion foral 
de Espana, — derecho vigente en Cataluna, con uu prólogo dei exc. mo 
snr, D. Miguel Castells y de Bassols, magistrado dei Tribunal Supremo. 
Madrid, 1887; p. 11. 
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Concordias e outros documentos. * Mais tarde, nas cor- 
tes de Monzon, celebradas em 1585, deliberou-se mandar 
proceder a nova recopilação, que foi publicada em 15 88. * 
Outra recopilação foi deliberada nas cortes de Barcelona, 
no anno de 1599» mas s ° impressa, segundo parece, no 
anno de 1635. 8 E ainda posteriormente se procedeu a 
nova recopilação em virtude de ordem dimanada das 
cortes celebradas em Barcelona nos annos de 1701 
e 1702. * 

Agora diremos ao auctor que no titulo 30 do liv. I.° 
das Constituições 5 se encontra a seguinte lei única, dada 



1 Esta edição, em incunabulo, que tivemos occasiao de vêr na bi- 
bliotheca da Universidade de Barcelona, começa pelos seguintes dizeres- 
«Per ordinatio deles Corts generais dei principat de Cathalunya, cele- 
brades en la Ciutat de Barçalona, per lo Serenissimo Rey don Fernando 
primer de gloriosa memoria d. XXXI. de agost any mil quatrecents 
tretze, fos ordonat: que los usatges de Barçalona e cõstitueions de Ca- 
thalunya, fossen colocats en propris titols, e en lengua vulgar: asi q 
generalmet ,p. totes psonnes fossen enteses». 

* Constitvcions, y altres drets de Cathalvnya compilais en virtvt 
dei cap. de Cort XXIIII, de las Corts per la S. C. Y reyal Maiestat dei 
rey Don Philip Nostre Senyor celebradas en la vila de Montso any 
M.D.LXXXV— En Barcelona. Any M.D.LXXXVlII. 

* Constitvcions fetes per la S. C. R. Magestat dei rey don Fhelip 
segon, rey de Castella, de Arago, etc. en la primera corte celebrada ais 
Cathalans, en la Ciutat de Barcelona en lo Monastir de S. Francesch 
en lo Any 1599. Any 1635. ^ er manament deis Senyors Diputats. Es- 
tampat en Barcelona, en casa Gabriel Nogues. 

* Constitvcions, capitols, y actes de cort, fetas, y atorgats, per la 
S. C. R. Magestat dei rey nostre senyor D. Felip IV. de Aragó", y V. 
de Castella, comte de Barcelona, etc. en la primera cort, celebrada ais 
Cathalans, en la Ciutat de Barcelona, cn lo Monastir de Sant Fran- 
cesch, en los anys 1701 y 1702. Por manament deis molt Illustres, y 
Fidelissims Senyors Deputats, y Ovdors de Comptes : Estampadas en 
Barcelona.: En la Estampa de Rafael Figueró, ai carrer dei Cotoners. . . 
(Ao encadernarem o volume que manuseámos d'esta obra, cortarão a 
ultima linha do frontespicio, pelo que não a podemos reproduzir.) 

& Constituciones de Catai una se liam a por antonomásia su Compi- 
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por Filippe 2.° nas cortes de I599> e °i ue na recopilação 
d'este anno se encontra no cap. 40 do tit. 30* 

cDo DIREITO QUE SE HADE SEGUIR NA 

resolução das causas. Tit. XXX. Filippe 
2.°, na primeira corte de Barcelona. 
Anno M.D.I.C — Cap. XXX.— 

cEgualmente estabelecemos e orde- 
namos com o beneplácito e approvação 
da presente Corte que os Doutores do 
Real Conselho hajão de decidir e votar 
as causas, que corrào pela Real Audiên- 
cia, conforme e segundo a disposição 
dos Usatges, Constituições e capítulos 
de Corte e outros direitos do presente 
Principado e- Condados de Rossellon e 
Cerdana, e nos casos em que os ditos 
Usatges, Constituições e outros direitos 
faltarem, hajào de decidir as referidas 
causas conforme o disposto pelo Direito 
Canónico e, á falta do mesmo, pelo Di- 
reito Civil e Doutrinas dos Doutores, e 
que não as possão decidir nem declarar 
por equidade, a não ser que esteja re- 
gulada e seja conforme com as regras 
do Direito Commum e as que apresen- 
tem os Doutores sobre matéria de equi- 
dade.» 



lacion legislativa ; pêro a esta summa júris concorren elementos que 
son diversos por su origen historia y formacion». (D. Miguel Castells y 
de Bassols, oh. cit., p. ii/j Os elementos referidos são os usatges de 
Barcelona, constituições, capitulos e actos de corte, costumes geraes da 
Catalunha, costumes especiaes, pragmáticas e privilégios, bulas apostó- 
licas, sentenças reaes e arbitraes concordias, ordenanças e tratados de 
paz. Segundo a definição dada pelo úsatge «Unaqu&que gensy> 3 consti- 
tuição ou edicto é propriamente aquillo que mauda o imperador ou o. rei. 
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Á unificação politica da Hespanha, realisada peio 
casamento de Fernando 2.° d' Aragão, 5. de Castella, 
com Isabel-a-Catholica e pela conquista do reino de Boab- 
dil, não correspondeu a unificação jurídica. E quanto á 
Catalunha, se bem que, no dizer do snr. De Bassols, pe- 
rigassem as suas leis em seguida á guerra da successão, 
certo é que o vencedor Filippe 5«° respeitou o direito 
d'esta região, ao outorgar-lhe o decreto de Nueva Plan- 
ta, x de 16 de janeiro de 17 16, em cujo capitulo 42 * se 
lê o seguinte: 

cEm tudo mais que não está previsto 
nos capítulos anteriores d'este decreto, 
ordeno que se observem as Constitui- 
ções que d'antes havia em Catalunha, in- 
tendendo-se que são de novo estabeleci- 
das por este decreto, e que teem a mes- 
ma força e vigor que o determinado e 
mandado nelle.» 

Da referida lei de Filippe 2. e d'esta disposição do 
decreto de Nueva Planta juntamos ao diante certidão, 
passada á face das collecções officiaes existentes no ar- 
chivo das Casas Consistoriaes (Ayuntamiento) da cidade 
de Barcelona, e que é um dos archivos onde Carlos 4. , 
pela Real cédula de 15 de julho de 1805, da qual tam- 
bém adiante se junta certidão, ordenou, ao approvar a 
Novisima Recopilaciòn de las leyes de Esparta, que se 
guardassem os exemplares d'esta collecção que fossem 
remettidos ás povoações. 8 

1 O decreto que abreviadamente costuma denominar-se de Nueva 
Planta intitula-se : «Establecimiento y nueva planta de la Real Audiên- 
cia de Cataluna.» 

3 Ley i. a , tit. 9. , liv. §.° da Novisima Recopilaciòn. 

3 «... Y en ateccion á todos estes antecedentes, he venido en 
aprobar, como por el presente decreto apruebo, la referida obra de la 
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O mencionado decreto de Nueva Planta pôde vêr-se 
completo na mencionada Novisima Recopilacion, x mas, 
para evitar trabalho, a certidão que juntamos declara 
narrativamente que nesse decreto não existe disposição 
alguma a respeito dos contractos sobre bens matrimo- 
niaes, nem a respeito dos direitos dos cônjuges, nem tão 
pouco relativamente aos direitos successorios. Esta narra- 
tiva apparece, como é obvio, por motivo das palavras 
com que principia o cap. 42 do mencionado decreto : 
iEm tudo mais que não está previsto nos capitulos 
anteriores ...» 

Sabemos já, por conseguinte, que em assumpto da 
especialidade do que se debate agora nos autos, ficarão 
regendo, por força do decreto de Nueva Planta, as 
Constituições da Catalunha, na deficiência d 'estas o Di- 
reito Canónico, e na deficiência d'este o Direito Civil e 
as Doutrinas dos Doutores. 

Posteriormente ao falado decreto, a legislação catalã 



Novisima Reeopilacion de las leyes de Esparta, dividida en doce libros, en 
los mis mos términos que la tiene arregalada y aprobada la Junta; y man- 
do se proceda a su impresion y publicacion, distribuyendo exemplares a 
todos mis Consejos, Chancillerias, Audiências y demas Tribunales supe- 
riores, Juntas y Juzgados de apelacion, y á los pueblos cuyos Jueces ten- 
gan jurisdiccion y conocimieDto en primera instancia, para que procedan 
en el gobierno de ellos y la administracion de justicia por las leyes con- 
tenidas en este nuevo Código, sirviendo para instruccion y observância 
en los casos particulares de que tratan las notas puestas ai pie de las 
leyes. De este Código se pasará ai Archivo de Simancas un exemplar 
impreso, autorizado por mi Secretario de Estado y dei Despacho de 
Gracia y Justicia, en cuya Secretaria quedará el original manuscrito, fir- 
mado de los J^Jinistros y Secretario de la Junta, y quiero que los exem- 
plares que se remitan á los pueblos se custodien en sus casas capitulares 
6 en poder de los Escri banos de sus Ayuntamientos baxo de recibo, para 
que no extravien.» 

*■' Liv. 5. , tit. 9, lei i. a . A primeira edição officiel é de 1805. Eu- 
contra-se também a p. 53 do tomo 8.° da segunda edição, ou seja de 
Los Códigos Espanholes concordados y anotados. 
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apenas tem sido modificada por leis de caracter geral, 
isto é, por leis que nào resalvão, como o art. 12 do Có- 
digo Civil resalva, o seu direito foral. x Assim é que na 
Catalunha vigorão o Código Penal, as leis de processo 
civil e criminal, o Código de Coramercio, a lei hypothe- 
caria, as de registo, aguas e minas e ainda outras; o 
Código Civil Hespanhoi é que lá não vigora, a não ser 
nos casos restrictos apontados na primeira parte do 
art. 12. 

Palpita-nos que o auctor ainda tem uma duvida 
quanto ao Direito Romano ser subsidiário da legislação 
catalã, em seguida ao Direito Canónico. Parece-nos ou- 
vi-lo dizer: a lei de Filippe 2.° (tit. 30, cap. 40 das 
Const. de 1599) ^ a simplesmente em Direito Civil, não 
diz Direito Romano. 

Effecti vãmente assim é; mas que o legislador, ao 
usar da expressão Direito Civil quiz referir-se ao Direi- 
to Romano deprehende-se da enorme influencia exerci- 
da . por este direito nas instituições juridicas da Catalu- 
nha e de não se levantar na jurisprudência duvida alguma 
sobre a interpretação d'aquelle dizer. 

Note-se, em confirmação d'este asserto o que escre- 
vem os seguintes auctores : 

Vives y Cebriá, na obra que já ficou citada, affirma 
que em 1 595» e até muito antes d'essa época, o verda- 
deiro código da Catalunha era o dos Romanos, modifi- 
cado pelo Direito Canónico e pelas leis particulares da 
Província. a 



* E ha quem sustente que, para as leis posteriores ao decreto de 
Nueva Planta modificarem o direito fora] catalão, é indispensável que 
expressamente o declarem. Esta opinião nào é, todavia, a mais seguida. 
Lcgisl. for. de Espana, p. 50. 

8 Ob. cit., tomo 1.0, p. 18. 
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Serafini e Trias, ao enumerarem os elementos de que 
se compõe a legislação catalã, apontào, em seguida ao 
Direito Canónico, o Direito Romano. * 

D. Miguel de Bassols logo depois de transcrever a 
mencionada lei de Filipe 2.° faz este esclarecimento: 
«... intendendo-se por Direito Civil o romano . . . » * 

D. Gustavo La Iglesia y Garcia, na obra referida, 
também diz, como já mostrámos nas allegações rinaes, 
que uma das fontes suppletorias do Direito catalão é o 
Direito Romano, ou sejâo as Novellas de Justiniano, o 
Código Justinianeu, as Institutas e o Digesto. 5 

Agora apontemos sentenças. 

O Snr. La Iglesia e Garcia cita bastantes, das quaes 
apresenta os seguintes summarios: 4 

«O Direito canónico é suppletorio das 
Constituições catalãs, preferindo ao di- 
reito civil romano» (Sentenças de 1 1 de 
janeiro, 21 de março e 30 de dezembro 
de 1867, 

— «O direito romano e o das Par- 
tidas, e ainda antes d'estes o canónico, 
são suppletorios na deficiência dos Usat- 
ges, Constituições e outros direitos, que 
são o que constitue a legislação espe- 
cial d'este território, e por isso não po- 
dem aquelles considerar-se infringidos 
por uma sentença, quando na mesma 
sentença se applica um dos ditos usat- 
ges.» (Sent. de 8 de maio de 1861, II 



1 Ob. cit., p. 120 e se£. 

* Ob. cit., p. 10. 
3 Ob. cit., p. 5. 

* Ob, cit., p. 6 c 7. 
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de junho, 12 e 20 de dezembro de 1862, 
29 de setembro de 1865 e I.° de junho 
de 1866). 

— «As leis romanas, como direito 
suppletorio, só podem invocar-se no caso 
de deficiência das Constituições do Prin- 
cipado e do direito canónico.» (Sent. de 
10 de dezembro de 1861, 9 de novem- 
bro de 1863, l.° d outubro de 1872 e 26 
de janeiro de 1876). 

-7- «As leis das Partidas não podem 
invocar-se na Catalunha senão na falta 
de legislação foral ou de disposição do 
direito canónico ou romano, vigentes 
com preferencia.» (Sent. de 5 de julho 
de 1859). 

Ha, porem, resoluções e sentenças mais recentes, 
algumas das quaes respigámos em Alçobilla l , e que 
declarão vigente, ou applicão, as Constituições catalães 
e o direito romano. Eis algumas: 

Resolução de 5 de julho de 1894. 
Diz: «Considerando que prohibidas por 
Direito romano, vigente na Catalunha, 
as doações entre cônjuges, é evidente 
que d'egual sorte não nullas as que se 
simulão sob a forma dum acto por titulo 
oneroso...» (Gaceta de Madrid do I.° 
d'agosto de 1894 *. 

— Sentença de 13 de maio de I902. 
Diz : «... no caso do actual pleito, os 



1 Annuario. 

% Abobilla, Anuuario de 1894, p. 526, 
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direitos dos filhos naturaes achavâo-se 
perfeitamente definidos tanto no direito 
romano, como nas constituições foraes 
da Catalunha, e no direito castelhano an- 
terior á publicação do código vigente, o 
qual, ao reconhecer em favor dos filhos 
naturaes um direito legitimario, fez es- 
sencial modificação e reforma dos pre- 
ceitos legaes antes existentes, que só 
podem affectar a legislação com mu m re- 
vogada nesta parte, mas nâo as foraes 
que a conservâo em toda a integridade, 
segundo o disposto no paragrapho se- 
gundo art. 12 do dito código...» (Ga- 
ceta de Madrid de 7 d'agosto de I902) *. 
— Sentença de 8 de junho de 1904. 
Diz: c Considerando que o art. 12 do 
Código Civil obriga a respeitar o re- 
gimen foral das respectivas provincias 
e territórios hespanhoes, intendendo-se 
como regimen foral, segundo constante 
jurisprudência d'este Supremo Tribunal, 
o estabelecido nas ditas regiões que 
nào tenha sido revogado ou modificado 
por leis ou disposições de caracter geral 
obrigatório...» (Gaceta de 22 e 23 de 
julho de I904) *. 

Cremos que o auctor já estará um pouco socegado. 
Deve estar convencido de que na Catalunha ainda vi- 
gora o direito foral, e já sabe também qual é a lei que 
declara ali subsidiário o direito romano. 

1 Alcobilla, Annuario de 1902, p. 833. 
* Alcobilla, Annuario 4e 1904, p. 797. 
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Segue-se còmpletar-lhe o socego, convencendo-o 
egual mente de que o direito da Catalunha nâo comporta 
a communhão de bens entre os cônjuges ou sociedad de 
ganância/es. 

O assumpto resolve-se pelas Constituições catalãs 
combinadas com o seu direito subsidiário. 

As Constituições nào falão na communhào, ao passo 
que conteem referencias ao dote. 

Podem ver-se, por exemplo, a Lei I, tit. II, liv. 5*° 
vol. II das Constit, lei 3, tit. XXXIII, liv. 9. id., lei 9, 
tit. XI, liv. 7-°> vol. I id. etc. 

Suppletoriamente, vemos que também pelo direito 
canónico se não acha estabelecida a communhào de 
bens. Como já fizemos notar nas allegações finaes, di-lo 
o nosso Mello Freire: Bonorutn h&c communio nec etiam 
jure Canónico locum kaòet. l Pelo direito romano adian- 
ta-se todavia mais alguma coisa. Não é só deixar de 
encontrar nelle disposição que admitta a communhão 
de bens entre os cônjuges; sabe-se mais que por esse 
direito o regimen dotal dominava a familia. Era de 
interesse publico este regimen. Reipublicae interest, 
mulieres dotes salvas habere, propter quas nubere pos- 
sent. (Lei 2. a , Dig., De jure dot., XXIII, 3.°j — Nam 
publiae interest, dotes, mulietibus conservari: cum do- 
tatas esse feminas ad sobolem procreandam replendam- 
que liberis civitatem, maxime sit necessarium. (Lei l. a , 
Dig., Soluto matri., XXIV, 3. — Lei 7. a , Cod., De dot. 
promis., V, II. — Ley 19, Dig., De ritu nup. 9 XXIII, 3. 
— Lei 6.*, Dig., De collat. òon. y XXXVII, 6), 

. E, como notão os snrs. Broca e Amell, «o principio 
romano, de ser de interesse publico que as mulheres tives- 



1 Mellii Freirii Intitucimes júris civilis lusitani, Liber II, tit. 
VII. § II, p. 118. 
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em dote, foi robustecido na Catalunha pelas disposi- 
ções especiaes da sua legislação e especialmente pelas 
que estabelecerão e regularisárão o principio da opção 
dotal. x 

Que as mulheres obtivessem pelo simples facto do 
casamento o dominio de qualquer porção do patrimó- 
nio dos maridos, é coisa que nem nas Constituições 
catalãs, nem no direito canónico nem no romano se en- 
contra; e todavia encontra-se no direito romano o do- 
minio do marido sobre o dote da mulher *. 

Deprehende-se, pois, facilmente que o direito vigente 
na Catalunha não comporta a communhão de bens entre 
os cônjuges. 

Citaremos ainda a Novella 117, da qual também se 
deprehende a não-communhão. 

Diz a mencionada novella: 

«Publicámos ha tempos uma lei dis- 

* 

pondo que, se um individuo se casasse, 
movido só pelo affecto, não lhe levando 
a mulher dote algum, e depois a despe- 
disse sem causa admissivel em direito, 
recebesse a mulher a quarta parte dos 
bens do marido. Depois d'essa lei pu- 
blicámos outra prescrevendo que se, um 
individuo se casasse só por affecto, e vi- 
vesse sempre com a mulher, e morresse 
antes d'ella, recebesse também esta a 
quarta parte dos bens, comtanto que 

1 D. Guillermo Maria de Broca v Moutagut y D. Juan Amell y 
Llopis,. Institnciones dei derecho civil catalan vigente. Barcelona, 1886. 
2. a ed., tomo i.°, p. 258. 

2 Celebrado el matrimonio, adquiere el marido el domínio irrevo- 
cable y pleno de las cosas dotales estimadas. (Leyes I, 7 y 62 Dig". 
De jur. dot). 

7 
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esta porção não excedesse o valor de 
cem libras em ouro. Mas reflectindo me- 
lhor agora, ordenamos que os filhos nas- 
cidos de casamentos effectuados só por 
affecto, que é o caso das duas referidas 
leis, sejão legítimos e alem dMsso sejão 
chamados á herança paterna ; que a 
esposa, em cada um destes casos, receba 
a quarta parte dos bens de seu marido, 
se este nào tiver mais do que trez filhos 
d'ella ou d 'algum anterior casamento; 
porque, se tiver maior numero, a mulher 
receberá em cada caso tanto quanto 
caiba a cada um dos filhos. A mulher, 
porem, só terá o simples uso dos bens 
que receber, e conservará a propriedade 
para os filhos nascidos d'aquelle casa- 
mento ; e se a mulher não tiver filhos 
do marido, dispomos que adquira a pro- 
priedade. Também queremos que a mu- 
lher, que for sem motivo repudiada, re- 
ceba no momento do repudio a parte 
que nesta lei se determina. Mas em ca- 
sos similhantes prohibimos absoluta- 
mente o marido de receber a quarta 
parte da fortuna da mulher, de harmo- 
nia com a nossa lei anterior. > 

Para exacta comprehensão do espirito d'esta lei, con- 
frontemo-la com a seguinte disposição das leis das Par- 
tidas, tanto mais que, como já ficou notado, a jurispru- 
dência catalã também invoca estas leis para seu esclare- 
cimento : 

c Quando as viuvas, fallecendo o ma- 
rido, com testamento ou sem elle ? ficâo 
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pobres ou sem bens para se sustentarem 
em harmonia com a sua qualidade, não 
obstante existirem filhos ou outros pa- 
rentes, teem direito á quarta parte dos 
bens d'aquelle, comtanto que nào ex- 
ceda ioo libras em oiro ; e essa parte, 
que se chama quarta marital, conside- 
ra-se divida legal.» x 

Atravez d'estas leis, percebe-se facilmente a não exis- 
tência da communhão. Com effeito, se a mulher tivesse 
communhão nos bens do marido, o legislador não admit- 
tiria que, tendo o marido deixado bens, ella ficasse po- 
bre. Se houvesse a communhão, a mulher teria a me- 
tade dos bens do casal e portanto já se não daria o caso 
de pobreza. 

Melhor ainda se deprehende duma Resolução de 5 
de julho de 1894, publicada na Gaceta de Madrid do 
l.° d'agosto d'esse anno, a não-existencia da communhão 
conjugal de bens na Catalunha. Eis um resumo do caso 
e em seguida a transcripção dos considerandos d'essa 
Resolução : 

c Comprada por dois cônjuges uma 
quinta, fez-se constar no respectivo ti- 
tulo que a acquisiçào era para ambos 
por metade, em razão de ha mais de 
vinte annos ambos virem trabalhando 
na sua profissão e commercio de com- 
pra e venda de roupas e outros artigos 
em vários sitios e estabelecimentos. 
Apresentada a escriptura no Registo de 
Villafranca dei Panadés, foi recusada a 
inscripção a favor dos cônjuges compra- 
is Lei 7.*, tit. XIII, Partida 6. a 
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dores, com o fundamento de resultar 
d'ella uma doação entre marido e mu- 
lher, qualificação contra a qual o notá- 
rio que lavrara a escriptura interpoz re- 
curso governativo, no qual, depois de 
corridos todos os tramites, a Direcção 
confirmou a recusa do official do regis- 
to, nos termos seguintes : * 

«Vistas as leis i. a e 51, tit. XXIV, 
liv. I do Digesto : Vista a resolução 
d'este Centro, de 30 de junho de 1888: 
. «Considerando que, prohibidas por 
direito romano, vigente na Catalunha, 
as doações entre cônjuges, é evidente 
que d'eguál sorte são nullas as que se 
simulão sob a forma dum acto por ti- 
tulo oneroso ; 

«Considerando que por tal motivo 
caem sob aquella prohibição as acquisi- 
ções feitas pela mulher durante o casa- 
mento, se ella não justifica plenamente a 
procedência do dinheiro nellas invertido, 
prevalecendo em casos similhantes a 
presumpção de existir uma doação do 
marido ; 

«Considerando que assim o estabe- 
leceu o direito romano, como se mostra 
da lei 51, liv. XXIV, tit. I, do Digesto, 
e essa presumpção passou indubitavel- 
mente com esta lei ao direito civil do 
Principado ; 

«Considerando que estas razões con- 



1 Este resumo é feito por Alcubilla, oVoude o transcrevemos junta- 
mente com os considerandos da Resolução. Annuario, p. 526. 
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vencem de que na escriptura do recurso 
existe uma doação entre cônjuges, nulla 
por consequência, visto que a acquisição 
da mulher só é justificada pela declara- 
ção do marido, que não constitue prova 
para tal effeito, como esta Direcção de- 
liberou pela sua Resolução de 30 de ju- 
nho de 1888, que, embora dictada para 
um caso regido pela lei de Castelia, o 
foi num assumpto da natureza do que se 
ventila agora, por se tratar dum mesmo 
principio de razão, embora com diversos 
effeitos juridicos ; . . .» x 



O corollario a tirar da Resolução de que transcreve- 
mos estes periodos é evidente. Se na Catalunha houvesse 
communhào de bens, mesmo a simples de adquiridos, 
que é a que mais se assemelha áquillo que no Código 
Civil Hespanhol se chama sociedad de gananciales, bas- 
taria ter sido comprada pelo marido a quinta a que se 
faz referencia naquella resolução, para a mulher adquirir 
direito a metade da mesma quinta. Mas não só isso não 
serviu para conferir á mulher a meaçãd da quinta men- 
cionada, como nem sequer lhe aproveitou o facto.de am- 
bos os cônjuges declararem que fazião conjuntamente a 
compra da dita propriedade. A compra em commum 
foi considerada uma forma de illudir a lei catalã, e por 
isso declarada nulla. Resalta, pois, que na Catalunha os 
adquiridos pertencem exclusivamente ao marido, o que 
é a negação da sociedad de gananciales. 

Nestas alturas, deve o auctor estar convencido de 
que no direito romano não existia a communhão de bens 



1 Alcubilla, Annuario de 1894, p. 526. 
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entre os cônjuges * e de que está na verdade quem sus- 
tenta que o regimen de ganância les nâo é de direito 
admittido na Catalunha. 

Cremos que o auetor nâo terá o prurido de nos pe- 
dir certidão dos textos citados do direito romano ; não 
só porque isso seria um caso novíssimo e estranho, pois 
não consta que em tribunal algum de qualquer paiz se 
exijão certidões d'esse direito, que se presume consti- 
tuir parte do fundo de conhecimentos de todo o júris- 
consulto, e do qual não existem collecções com caracter 
official, mas também porque elle auetor deve comnosco 
ter reflectido que em rigor só a si cumpre, e não aos réus, 
apresentar a prova do direito pelo qual se tem de deci- 
dir a presente causa. 

Como o auetor, porem, é um homemzinho cheio de 
duvidas, aqui lhe deixamos indicada a edição do corpo 
de direito romano hoje tida como sendo a melhor, a 
fim de se poder deliciar com os presuntos * que tanto pa- 
vor causavão nos bons tempos de Coimbra. É a de Momra- 
sen, Krueger, Schoell e Kroll, da qual se publicou o 
primeiro tomo em 1871, o segundo em 1877 (2. a edição, 
1880) e o terceiro em 1895. O seu titulo exacto é: Corpus 
iuris civilis, editio stereofipa. L Institutiones recognovit 
P. Krueger; Digesta recognovit Th. Motntnsen. IL Codex 
Justinianus recognovit P. Krueger. III. Novellce reco- 
gnovit R. Schoell, ab solvi t G. Kroll, Berolini, 1880- 
1895. 



1 jhire Romano locum non habet, também disse o nosso Mello Freire 
referindo-se á communháo. Ob. cit., Liber II, tit. VII § II. 

* Erão, no nosso tempo, assim designados na giria académica de 
Coimbra os volumes do Corpus júris civilis romani. Quando algumas, 
embora raras, vezes elles appareciâo na aula, corria no curso uma epi- 
demia de cólicas, porque, em regra, poucos estudantes sabião procurar 
os textos, e não abundavão os conhecimentos do latim. Não queremos 
com isto dizer que fessemos dos mais resistentes á sobredita epidemia. 
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Alem cfesta edição, outras se indicão, glosadas e 
nào glosadas, na obra já citada, de Serafim e Trias. x 

Não mencionamos sentenças relativamente á sociedad 
de gananciales, como rizemos relativamente á vigência 
do direito romano, por uma razão muito simples. Nunca 
ninguém se lembrou na Catalunha de reclamar a meação 
de bens conjugaes, de maneira a originar-se questão ; 
d'ahi o não haver sentenças sobre tal ponto. 

No periodo anterior escrevemos intencionalmente as 
palavras *de maneira a originar-se questão*. Vamos 
explica-las. 

Não obstante o que fica exposto, existe excepcional- 
mente, em alguns sitios da Catalunha, uma tal ou qual 
communhào de bens, mais ou menos approximada do 
nosso costume do reino. Forão também costumes d'esses 
sitios, mas somente desses sitios, que estabelecerão essa 
communhào conjugal. Sáo excepções á excepção. Onde 
esses costumes vigorão, ninguém contesta a communhào; 
tal succede no campo de Tarragona, em Tortosa e no 
valle de Aran, pelos costumes chamados asociación á 
compras y mejóras, % agermanament ou mig per mig 3 



1 Ob. cit., p. 84. 

* Asociación o acogimiento á compra y mejóras. Es un pacto 
usado en las capitulaciones matrimoniales practicadas en el campo de 
esta ciudad (Tarragona), mediante el cuál se hacen comunes los bienes 
entre los cónyuges, siendo su matéria las adquisiciones que por compras, 
mejóras 6 ganâncias se realicen durante el matrimonio. (Costumbre). — 
Snr. Garcia, ob. cit., p. 529. 

9 Matrimonio de mig per mig ó agermanament. Este pacto de 
hermandad, ó* asociación entie cónyuges, solo puede ser producto de un 
convénio expreso y antenupcial, no celebrado después. (Const. 21, rub. 
i. a , Cód. de las Costumbres). — Sar. Garcia, ob. cit., p. 531. — Este có- 
digo a que faz referencia o snr. La Iglesia y Garcia é um código espe- 
cialíssimo, que dizem de grande valor litterario e senso juridico, cha- 
mado Código de costumes de Tortosa ou, em catalão. Libre de les costums 



96 



ou ainda rnitja guadenyeria; x mas fora cT estas locali- 
dades, isto é, no geral da Catalunha, ninguém ousa sus- 
tentar a existência da sociedad de gananciales ou de 
qualquer forma de communhào de bens, e por isso não 
ha questões nem portanto sentenças sobre tal assumpto. 

Acaso não estará ainda convencido o auctor ? Dirá, 
porventura, ainda, que não pode existir na Catalunha um 
regimen obsoleto que era o da' antiga Roma ? Quererá, 
entre as citações, ver expressas referencias á sociedad de 
gananciales ? Se assim é, também lhe faremos a von- 
tade, citando-lhe opiniões de auctorisados jurisconsultos 
expressas, inilludiveis e terminantes. 

E, ao citar-lh'as, estamos ainda dentro do direito sub- 
sidiário da Catalunha, poisque, como o auctor deve lem- 
brar-se, na lei de Filippe 2.°, que ficou transcripta, e que 
é a única do tit. 30 do liv. I .° das Constituições catalãs, 
se diz que as causas devem decidir-se «pela disposição 
do direito canónico e na deficiência d'este, pela do^di- 
reito civil e doutrinas dos Doutores.* 

Ora vae vêr o que os Doutores dizem. 

O auctor da obra, já por varias vezes citada, Legis- 
lacion foral en Espana, derecho vigente en Cataluna, no 
capitulo VIII (tomo 2. ) e num paragrapho que trata ex- 
clusivamente dos gananciales, diz: 

«No direito geral da Catalunha, não 

de Tortosa. Vigora pata os habitantes d'esta cidade e sua visinhança. 
Legisl. foral de Espafía, tomo i.°, p. 99. 

1 «El marido puede recibir, si querrá, mujer de convivema ó guada- 
nyeria (media ganância), todas sus ganâncias ai principio, médio ó fin 
dei matrimonio, en nada obstante la disposicion de derecho de que la 
donacion entre marido y mujer no valga, y si la mujer está en convi- 
vema con su marido, ella y sus herederos deben estar contentos con la 
mitad de los bienes muebles, y tambien los inmuebles adquiridos por 
los conyuges.» (Privilegio dado por D. Pedro III em 1352 aos habitantes 
do Valle de Aran) Snr. Garcia, ob. cit., p. 533. 
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existem os gananciales, e pelo contrario 
os jurisconsultos cfaquella região prefe- 
rem o seu regimen dotal. Nào concebem 
que deva existir egualdade de ganân- 
cias * entre os cônjuges, visto um d'elles 
levar em regra para o casamento mais 
riqueza do que o outro. 

.... «Usámos do adjectivo « geral» 
no começo d'este paragrapho para signi- 
ficar que na Catalunha ha sítios, cujo di- 
reito especialíssimo admitte o regimen 
dos gananciales. 

«No campo de Tarragona, que, se- 
gundo os snrs. Broca e Amell, abrange 
para este fim os partidos de Tarragona, 
Réus, Falset, Vendrell e uma boa parte 
dos de Gandesa e Montblanch (e que 
também pelo snr. Duran, e com boas 
razões, são reunidos sob aquella designa- 
ção) existe a sociedade matrimonial com 
o pacto dos gananciales, com a particu- 
laridade, segundo os mesmos escripto- 
res, de que se não limita aos cônjuges, 
mas abrange também estes e os pães do 
marido. 

.... «Embora haja diversidade de opi- 
niões sobre se é indispensável ou não es- 
tabelecer contracto (pacto) para a obser- 
vância d'este costume, o mais provável é 
que se intenda pactuado o dito regimen, 
não se expressando nada em contrario. 



1 Deixamos em castelhano os termos gananciales c ganâncias pela 
dificuldade de encontrar em portuguez, para a traducçao de cada uni 
d'elles, um termo que lhes abranja completamente o significado. 
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«Em Tortosa também existem os ga- 
nanciales, sendo todavia indispensável 
pactua-los, conforme o disposto na Ru- 
brica l. a , tit. V do Código especial. 

«O mesmo succede no valle de Aran, 
cuja legislação consuetudinária Oliver 
julga anterior á de Tortosa e talvez aos 
Usatges . . . . > x 

Aqui tem o auctor uma opinião bem terminante. 
Mas vamos transcrever-lhe também as próprias pala- 
vras dos snrs. Broca y Amell : 

» 

«Na Catalunha não é commum a so- 
ciedad de gananciales. Pode pactuar- se 
nas escripturas de casamento, e reger- 
se-á pelos princípios gera es do direito 
e pelas regras sanccionadas pela pratica 
na provincia de Tarragona. 

«Em grande parte d'esta é desde 
longa data adoptado um pacto que a 
estabelece. Tal é o pacto denominado 
asociacion á compras y me j oras. Não di- 
remos no campo de Tarragona, como 
os antigos tratadistas e outros escripto- 
res, porque o referido pacto se usa nas 
terras dos acluaes partidos judiciaes de 
Tarragona, Réus, Falset, Vendrell e 
grande parte de Gandesa e Montblanch, 
e por conseguinte numa área muito 
maior que a do antigo campo, sendo 
muito para notar a contiguidade com a 
cidade de Tortosa, onde a regula o livro 



1 Ob. cit., tomo 2.o, p. 5 e 6. 
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dos seus costumes escriptos, pela forma 
que exporemos na secção seguinte.» x 

Agora a opinião, também auctorisadissima, de Alcu- 
billa : 

«Contratos matrimoniaks. VII. Na 
Catalunha, onde impera o systema dotal, 
e onde, por conseguinte, o de ganância- 
/es não se produz por ministério da lei, 
são frequentíssimas as escripturas * em 
que se descreve o que os cônjuges tra- 
zem para o casal, e nas quaes se fixão os 
direitos que respectivamente lhes hão de 
assistir, as condições a que hão de sub- 
metter o seu exercício e até a ordem de 
transmissão dos haveres do casal para 
depois da morte dos outorgantes. 

€ .... Os gananciales cos tu mão esti- 
pular-se no campo de Tarragona (Tar- 
ragona, Réus, Falset, Vendrell e parte de 
Gandesa e Montblanch). E também em 
Tortosa, pelo pacto denominado ager- 
manament, e no Valle de Aran pelo con- 
vénio (convinensa) denominado mitja 
guadenyeria. E' licito estabelecer estes 
regimens antes ou depois do casa- 
mento.» • 



1 Snrs. Broeá y Amell, ob. cit, § 212, p. 356. 

3 Capitulac tones, em castelhano, ou capitoh, em catalão. 

* Diccionario de la administracion espanola, compilacion de la 110- 
visima legislacion de Espana peninsular y ultramarina en todos los 
ramos de la administracion publica por D. Marcelo Martin ez Alcubilla. 
5.* ed., tomo 3. , Madrid, 1892. Verb. Contratos matrimoniaUs. 
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Contra esta doutrina o auctor do processo não pode 
apresentar a de jurisconsulto algum, porque é ella maté- 
ria assente em jurisprudência. 

E verdade que nas suas allegações se refere a dois 
escriptores, dizendo que d'elles se deprehendia doutrina 
contraria á que sustentamos ; mas isso não passa de fogo 
de vistas, que se desfaz em fumo. 



Esses escriptores são o snr. dr. Teixeira d' Abreu e o 
tratadista hespanhol Goyéna. 

O snr. dr. Teixeira d ? Abreu foi por nós citado nas 
allegações finaes, onde d'elle transcrevemos o seguinte 
período: cUm ponto em que os auctores parece não dis- 
cordarem consiste na presumpçào de que, sendo os côn- 
juges da mesma nacionalidade, quizerão adoptar, na falta 
de convenção expressa, o regimen de direito commum 
no seu paiz.» O auctor apega-se á expressão idireito 
commum*, usada neste período e usada também no art. 
1107 do Código Civil Portuguez, e pretende concluir 
que, mesmo adoptando- se na presente causa a lei da na- 
cionalidade, essa lei deve ser, não a catalã, que é re- 
gional ou especial, mas sim o Código Civil Hespanhol, 
que é a lei geral ou commum. O argumento não é falho 
de habilidade, mas constitue um sophisma. 

O erro do argumento está em o auctor tomar aquellas 
palavras idireito commum» numa accepçào que ellas 
não teem no período e no artigo mencionados. 

Quando no art. 1107 se diz que, sendo o casamento 
em paiz estrangeiro, entre portuguez e estrangeira ou 
entre estrangeiro e portugueza, não tendo havido esti- 
pulação alguma quanto a bens, se deve intender que ca- 
sarão conforme o direito comtnum do cônjuge varão > 
quer-se significar que o regimen matrimonial de bens 
que fica regulando é o regimen commummente usado no 
paiz do marido e não o regimen que menos vulgarmente 
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lá se adopta ; não se quer significar que é a lei geral ou 
nacional que deve segui r-se em vez de qualquer lei es- 
pecial ou regional. Formulemos exemplos, para mais tor- 
narmos clara a nossa ideia. Se uma portugueza casar com 
um brazileiro sem precedência d'escriptura matrimonial, 
intender-se-á que o regimen que fica vigorando é o da 
communhão de bens e não, por exemplo, o dotal, pois- 
que no Brazil a communhão constitue o direito vulgar, 
o direito commum entre os cônjuges quanto a seus bens* 
Se se tratar, porem, do casamento duma portugueza 
com um inglez, também sem precedência d'escriptura, o 
regimen que ficará vigorando será o da separação de 
bens e não o da communhão, porque aquelle constitue 
na Inglaterra direito commum em matéria de bens ma- 
trimoniaes. 

A expressão «direito commum», no art. 1107, tem, 
por conseguinte, a accepçào de regimen matrimonial 
mais usado e contrapõe-se á de regimen matrimonial 
menos usado, e que é preciso estipular ; não envolve 
uma contraposição a direito regional, assumpto que 
nada auctorisa a crer que fosse coisa em que o legisla- 
dor pensasse. 

Um momento mais de reflexão acabará de convencer 
de que as palavras «direito commum» do art. II07 n <*o 
podem ser tomadas no sentido indicado pelo auctor, de 
lei geral, contraposta a lei regional. Imaginemos a hy- 
pothese do casamento d 'uma portugueza com um suis- 
so, sem precedência d^scriptura antenupcial. Como na 
Suissa não existe um código nacional ou geral, e so- 
mente códigos regionaes, poisque cada cantão tem o seu, 
o auctor não poderia ali applicar a accepçào em que 
tomou as palavras «direito commum» do art. II07. O 
mesmo lhe succederia em face da legislação dos Esta- 
dos-Unidos, onde cada estado tem o seu código. Hade, 
por conseguinte, admittir forçosamente que as menciona- 
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das palavras tdireito commum» podem ser appl içadas 
também a direitos regionaes, e até algumas vezes exclu- 
sivamente a elles, e que portanto não significa uma 
coisa que lhes é contraposta. 

Um ultimo argumento ainda. O snr. dr. Teixeira 
d' Abreu, que na sua obra não trata das legislações regio- 
naes, sendo por conseguinte sophistico pretender das suas 
palavras derivar uma contraposição em que elle não 
pensou, diz, como já notámos, que «um ponto em que 
os auctores parece não discordarem consiste na presum- 
pção de que, sendo os cônjuges da mesma nacionalidade, 
quizerão adoptar, na falta de convenção expressa, o re- 
gimen de direito commum no seu paiz.» Reflicta-se na 
indicada presumpção. 

Sendo os cônjuges naturaes duma região com lei pe- 
culiar (como succede com D. Melchor Sola e sua sup- 
posta mulher, ambos da Catalunha e ahi casados, se- 
gundo diz o auctor) pode acaso entrar na mente d'al- 
guem a presumpção de que esses cônjuges quizessem 
casar segundo o regimen de bens geral ou nacional, des- 
prezando o da sua região?! Não. A presumpção é de 
que elles quizessem ficar adstrictos ao seu direito regio- 
nal. Concluir outra coisa seria um absurdo. 

Nada aproveita, por conseguinte, o auctor com a 
citação do snr. dr. Teixeira d' Abreu. 

Mas do que o auctor se havia de lembrar ! ! ! 

A citação de Goyena, essa é muito engraçada. Diz 
o auctor que este commentarista declara que, na falta de 
pacto entre cônjuges catalães, não pode prevalecer a le- 
gislação especial da Catalunha á lei geral h espanhola. 

/ Vaya ! que es un argumento ! 

Goyena diz isto, sim ; mas* o que o auctor não diz é 
que a obra de Goyena não passa d'um commentario a 
um projecto de código civil. A um projecto, note-se bem, 
e projecto que não foi convertido em lei. As palavras de 
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Goyena, citadas pelo auctor, são, pois, de jure consti- 

tuendo. 

Para quem duvide do que fica dito, pomos aqui estas, 
convincentes linhas escriptas por Goyena na dedica- 
tória da sua obra: * 

« Estes pobres trabajos mios, que 
tengo la honra de dedicar á V. M., en- 
cierran el origen, historia, motivos y es- 
piritu dei que probablemente se denomi- 
nará Código Civil de dona Isabel 2 a .* * 



1 D. Florêncio Garcia Goyena, Concordâncias, motivos y comentários 
dei Código civil espanol, Madrid, 1852. 

* Do seguinte officio que se lê a p. 5 do i.° tomo da obra de 
Goyena vê-se tambein que se trata d'um projecto de código : 

«COMISION DE CÓDIGOS. — Excmo. Sefior : — La Seccion dei CÓDIGO 
CIVIL, formada con arreglo ai articulo 1 .° xlel real decreto de 1 1 de se- 
tiembre de 1846, se dedico desde luego á discutir y aprobar cada una 
de las disposiciones que couiprende esta obra. En toda ella ha procu- 
rado dirigirse por los principios que acordo la comision general, creada 
en 19 de agosto de 1843, y suprimida en 31 de julio de 1846; y ha te» 
nido presente las discusiones habidas y los trabajos hechos por los se- 
nores don Manuel Cortina, don Manuel PerezHemandez, don Domingo 
Ruiz de la Vega, don Manuel Seijas Lozauo, don Domingo Vila, don 
Manuel Garcia Gallardo, don Manuel Ortiz de Ztíniga, don Cirilo Alva- 
rez y don Tomás Maria Vizmanos. Sin perder de vista estos anteceden- 
tes, la actual Seccion compuesta de los que suscriben ha formado el 
PROYECTO de CÓDIGO CIVIL que tengo la honra de pasar á manos de 
V. E. Con esta ocasion creo que tengo el deber de manifestar a V. E. 
que simultaneamente con el CÓDIGO ha formado el senor don Florêncio 
Garcia Goyena una obra que contiene la historia, el exámen comparado 
y los motivos de cada uno de los articulos, interpretando y resolviendo 
en el espíritu de los misnios algunas cuestiones que probablemente se 
suscitarán en su aplicacion. Esta interpretacion y resoluciones pueden 
considerarse autenticas, por haberse hecho prévia discusion y con apro- 
baçion de la Seccion. — Dios guarde á V. E. muchos anos. Madrid 5 de 
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Julgamos ter explicado os documentos adiante juntos 
e demonstrado plenamente a existência e vigência do di- 
reito foral catalão. 

Aproveitaremos agora a occasião de se tratar de do- 
cumentos, para uma única observação relativa á troca de 
notas diplomáticas ás quaes o auctor se refere a fl. 447 v. 
e pelas quaes intende que estão dispensadas de legali- 
saçào consular e de traducção as cartas rogatórias. 

Effectivamente forâo trocadas notas ou officios so- 
bre tal assumpto entre o snr. Polo de Bernabé, ministro 
de Hespanha em Lisboa, e o snr. conselheiro Wenceslau 
de Lima, ministro dos negócios estrangeiros. São essas 
notas as que vierão publicadas no Diário do Governo, 
n.° 153 do anno de T903. * Mas terão essas notas força 



mayo de 185 1. — Excmo. Senor. — For indisposicion dei Sr. Vice-Presi- 
dente, Cláudio Antou de Luzuriga. — Excmo. Sr. Ministro de Gracia y 
Justicia. 

1 Eis na integra o que publicou o Diário do Governo : 

Ministério dos Negócios Estrangeiros. Direcção Geral dos Negócios 
Politicos e Diplomáticos. i. a repartição. — Por ordem superior se publi- 
cão os seguintes documentos : 

O Sr. D. Luis Polo de Bernabé, Enviado extraordinário e Ministro 
Plenipotenciário de Sua Magestade catholica ao Sr. conselheiro Wen- 
ceslau de Lima, Ministro e Secretario d'Estado dos Negócios Estran- 
geiros. 

Legacion de Espana em Lisboa — Lisboa 7 de julio de 1903. — 
Excmo. Senor — De acuerdo el Gobierno de S. M. Católica y el Gobierno 
de S. M. Fidelisima, sobre la conveniência de suprimir la legalizacion 
consular en los exhortos v comisiones rogatórias transmitidos por la 
via diplomática entre ambos paises, asi como tambien la traduccion de 
estos mismos documentos, salvo si se trata de extradiciones 6 cuando 
por su importância ú otras causas justificadas las autoridades competen- 
tes lo estimaíen iudispensable para la comprension dei respectivo texto, 
tengo la honra de declarar á V. E. que estoy competentemente autori- 
zado á formalizar el referido acuerdo y que tan luego como V. E. eu nota 
oficial se sirva prestar su conformidad, la reforma quedará estabelecida 
y empezará á entrar eu vigor desde la fecha, que mutuamente habrá de 
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bastante para revogarem o estabelecido no art. 213 do 
Código de Processo Civil Portuguez ? Evidentemente não, 
porque falta a essas 'notas a approvação de quem pode 
concedê-la. 

Para ellas terem validade, era preciso que uma lei ou 
um decreto com força de lei as approvasse, á similhança, 
por exemplo, do que succedeu com a convenção da Haya 
de 15 de novembro de 1896, que, para ter força em Por- 
tugal, foi approvada por carta de lei de 7 de julho de 
1898. 

Uma simples troca de ofíicios entre dois ministros 
é que não pode revogar a disposição dum código ap- 
provado ptlas cortes. 

combinar-se, eu que se efectue la publicacion simultânea de ambas no- 
tas en la Gaceta de Madrid y en el Diário do Governo de Lisboa. 

Aprovecho esta ocasion para reiterar a V. E. los seguridades de mi 
más alta consideracion. — L. Polo de Bernabé. — Excmo. Sr. Consejero 
Wenceslao de Lima, Ministro de Negócios Estranjeros. 

O Sr. Couselheiro Wenceslau de Lima ao Sr. D. Luis Polo de Ber- 
nabé : 

Ministério dos Negócios Estrangeiros — Direcção Geral dos Negó- 
cios Políticos e Diplomáticos — i. a Repartição — Lisboa 7 de juho de 
I 9°3« — Hl. mo e Ex. mo Sr. — Tenho a honra de accusar a recepção da 
nota que Y- Ex. a , autorizado pelo seu Governo, se serviu dirigir-me em 
data de hoje, e com mímico a V. Ex. a que o Governo de Sua Magestade 
concorda em que, a partir da data da publicação simultânea, no Diá- 
rio do Governo de Lisboa e na Gaceta de Madrid, seja dispensada a le- 
galização consular nas cartas rogatórias remettidas por via diplomática 
d'um para outro dos dois paizes, bem como a traducção d'estes mesmos 
documentos, salvo quando a autoridade rogada ou as repartições publicas 
onde elles hajão de ser apresentados a julguem indispensável para 
comprehensao do respectivo texto. Aproveito a occasião para reiterar a 
V. Ex. a os protestos da minha alta consideração. — Wenceslau de Lima. 
— Ill. mo Ex. mo Sr. D. Luis Polo de Bernabé, Enviado Extraordinário 
e Ministro Plenipotenciário de* Sua Magestade Catholica. — Direcção 
Geral dos Negócios Políticos e Diplomáticos em 14 de julho de 1903. — 
José de Souza Monteiro. (Diário do Governo n.° 153, de 15 de julho de 
1903)- 
8 



io6 



Terminando : 

Pode discutir-se se dos documentos adiante juntos 
se deve dar vista á parte contraria; como, porem, não 
queremos Deus para nós e o diabo para os outros, e 
como ainda os mesmos documentos e as considerações 
agora feitas se podem têr como uma parte complemen- 
tar das nossas alienações finaes, requerem os réus que 
se dê nova vista dos autos á parte contraria. 

Não evitão nem receião a discussão. 



P. a V. Ex. a , Mer. m ? Snr. 
Juiz da 2. a vara eivei do 
Porto, que se digne deferir. 



advogado 

Bernardo d' Almeida Lucas 
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